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Introduzione 
 
Il presente lavoro si pone, nella parte iniziale, l’obiettivo di distinguere il 
fenomeno dell’elusione da altri comportamenti che hanno come obiettivo quello di 
ottenere un risparmio d’imposta, di individuarne i caratteri fondamentali e le 
evoluzioni che, sia dal punto di vista normativo, sia da quello della giurisprudenza 
di legittimità e della Corte di Giustizia, hanno condotto all’elaborazione del nuovo 
concetto di abuso del diritto, per poi approfondire l’indagine con riferimento agli 
istituti predisposti dal legislatore italiano per contrastare fenomeni di elusione 
internazionale. 
Successivamente viene posta l’attenzione sulla ripartizione dell’onere della 
prova tra le parti nel processo tributario, per poi vedere come si atteggia tale 
ripartizione nel caso in cui venga posta in essere un’operazione presunta elusiva, 
ai sensi dell’art. 37 bis d.p.r. 29 settembre 1973, n. 600. Si applica, in entrambi i 
casi, il principio generale in ragione del quale l’onere della prova è ripartito tra le 
parti in virtù della posizione sostanziale assunta dalle stesse, e, nel rispetto 
dell’art. 2697 c.c., grava sull’amministrazione finanziaria, attore in senso 
sostanziale, l’onere di dimostrare i fatti costitutivi della propria pretesa, mentre 
incombe sul contribuente l’onere di provare i fatti impeditivi, modificativi o 
estintivi di essa. 
Quindi si osserverà come viene ripartito l’onere della prova nell’ambito della 
disciplina relativa agli strumenti di contrasto all’elusione internazionale: il 
transfer price, le controlled foreign companies e l’indeducibilità delle spese e di 
ogni altro componente negativo relativo ad operazioni intercorse tra un soggetto 
residente in Italia e un’impresa residente o localizzata in un paradiso fiscale.  
In particolare emerge che nel caso di strumenti di contrasto all’elusione 
internazionale vengono in rilievo sia questioni di fatto che questioni di diritto, a 
differenza di quanto avviene con riferimento ad operazioni elusive con rilevanza 
circoscritta al solo ambito nazionale ex art. 37 bis. In quest’ultimo caso, infatti, 
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dato che il fatto, avvenuto “alla luce del sole”, non è controverso e non deve 
essere ricostruito, sembrano primeggiare questioni di diritto, soprattutto con 
riferimento alla valutazione delle valide ragioni economiche. 
In tal senso non si vuole affermare che nelle controversie relative all’elusione 
fiscale non esistano questioni di fatto, perché la difesa del contribuente potrebbe 
essere improntata a contestare alla radice i fatti che l’amministrazione finanziaria 
assuma come veri e sui quali fonda il suo accertamento. Il contribuente potrebbe 
addurre determinate circostanze fattuali per contrastare i fatti affermati 
dall’ufficio. 
Laddove, invece, il contribuente non contesti i fatti che gli sono addebitati, o, 
comunque, una volta che siano acclarati i fatti, si pongono questioni di diritto 
relative alla verifica delle valide ragioni economiche o alla riconducibilità 
dell’operazione effettuata tra quelle presunte elusive dal legislatore. 
Quanto alle valide ragioni economiche, è vero che il contribuente potrebbe 
addurre dei fatti (che quindi dovrebbero essere provati) a sostegno della loro 
esistenza, ma è anche vero che, una volta provati tali fatti, stabilire se ci si trovi 
oppure o no di fronte a delle “valide ragioni economiche” è questione di diritto. 
Per quanto riguarda gli strumenti di contrasto all’elusione internazionale, 
invece, assumono particolare rilievo, oltre alle questioni di diritto, anche le 
questioni di fatto, nel momento in cui deve essere ricostruito il valore normale di 
un’operazione conclusa all’interno di un gruppo (nel transfer price) o debba 
essere dimostrata l’effettiva sostanza economica di un’attività esercitata in un 
paradiso fiscale (nelle CFC e nell’ipotesi di cui all’art. 110, commi 10 e ss., Tuir). 
Costituiscono, invece, questioni di diritto, nel transfer price, la determinazione 
delle condizioni per l’applicabilità della disciplina, quali la verifica del 
presupposto soggettivo rappresentato dal rapporto di controllo. Infatti, una volta 
accertata l’influenza economica tra la società non residente nel territorio dello 
Stato e l’impresa residente è questione di diritto vedere se essa soddisfi la 
condizione di controllo richiesta dal legislatore. 
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Nell’ambito delle CFC, la seconda esimente prevista dal legislatore per 
ottenere la disapplicazione della disciplina, implica che, una volta individuato il 
tipo di attività esercitata, accertato che essa non abbia un effettivo radicamento col 
territorio, che altrimenti soddisferebbe la prima esimente, occorre  procedere alla 
qualificazione giuridica dell’attività al fine di valutare se essa è stata localizzata in 
quel territorio per usufruire del regime fiscale più favorevole. 
Infine, per quanto riguarda l’indeducibilità dei costi sostenuti in operazioni con 
imprese localizzate in paradisi fiscali, la ricostruzione dell’effettiva attività 
esercitata in via principale implica questioni di fatto, mentre la determinazione 
dell’interesse che ha spinto il soggetto a concludere l’operazione tacciata di 
elusività richiede una valutazione di diritto. 
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Capitolo Primo  
 
L’elusione fiscale 
 
 
 
 
1. Il concetto di elusione fiscale 
 
1.1. La distinzione tra elusione ed evasione 
Secondo la communis opinio, l’elusione fiscale occupa uno spazio intermedio 
tra risparmio lecito d’imposta ed evasione1. 
I contribuenti, nell’esercizio della loro autonomia negoziale, sono liberi di 
scegliere la strada fiscalmente meno onerosa, nei limiti di ciò che non è vietato 
dall’ordinamento.  
Risparmio lecito d’imposta, elusione ed evasione costituiscono tre categorie 
con un unico obiettivo: il risparmio d’imposta.  
Il primo comportamento è consentito dalla legge, il secondo ne costituisce un 
abuso, mentre il terzo è contrario alla legge2. 
L’elusione può essere definita come una forma di risparmio fiscale che è 
conforme alla lettera della legge, ma non alla ratio3 delle norme tributarie4, in 
                                                 
1
 TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario, Parte generale, Milano, 2006, pag. 247; 
MANZONI I. – VANZ G., Il diritto tributario, Torino 2007, pag. 429 definisce l’elusione fiscale 
come una via di mezzo tra lecito ed illecito, come di una quasi evasione. 
2
 KRUSE H. W., Il risparmio d’imposta, l’elusione fiscale e l’evasione, in Trattato di diritto 
tributario di Amatucci A., III parte, 1994, pag. 207; CIPOLLINA S., La legge civile e la legge 
fiscale, Padova, 1992, pag. 13. 
3
 Per la definizione di ratio del tributo, FALSITTA G., Manuale di diritto tributario, Padova, 2005, 
pag. 180, parla di un a “formula breviloquente con cui si individua il fatto economico o l’insieme 
dei fatti economici (che dovrebbero essere espressivi di capacità contributiva) che il singolo tributo 
ha lo scopo (telos) di colpire e che ne costituisce la ragion d’essere, la funzione)”. 
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virtù della quale il contribuente aggira la norma, cerca di evitare il verificarsi del 
presupposto cui la legge ricollega la nascita dell’obbligazione tributaria5 e di 
conseguenza elude l’applicazione della tassazione più onerosa6. L’elusione è 
considerata come un comportamento diretto al perseguimento di un vantaggio 
fiscale, non esplicitamente vietato dalla legge, ma incompatibile con 
l’ordinamento tributario. Il contribuente, approfittando di un punto debole 
dell’ordinamento, aggira la norma ponendo in essere uno o più negozi 
civilisticamente validi ed efficaci, ma con funzione atipica, in modo tale da 
realizzare un risultato economico diverso da quello posto a presupposto 
dell’imposizione7. 
                                                                                                                                                                  
4
 Per KRUSE H. W., Il risparmio d’imposta, l’elusione fiscale e l’evasione, op. cit., pagg. 209 ss. 
l’elusione fiscale è caratterizzata dalla violazione indiretta di norme, istituti e procedimenti. In 
questi casi l’obbligazione tributaria sorge perché diviene irrilevante il comportamento soggettivo, 
frutto di tale violazione, inteso a realizzare il risparmio d’imposta. Il problema della violazione 
indiretta della norma tributaria si risolve in un questione di realizzazione del presupposto. Il credito 
d’imposta sorge solo quando esso si è verificato ed in quel preciso momento nasce anche il debito 
tributario. Colui che intende violare indirettamente le leggi tributarie organizza con raggiro ed 
artifizio i fatti che coincidono con la fattispecie normativa in modo da vanificare l’ipotesi 
impositiva prevista. L’Autore definisce “abuso” ogni artifizio o raggiro di configurazioni giuridiche 
che si presentino come inadeguate rispetto agli effetti economici. L’abuso consiste in un’azione 
intesa a perseguire finalità di violazione indiretta della legge tributaria con la conseguenza che 
l’intento di eluderla si risolve nel porre in essere un’attività in fraudem legis. Di conseguenza chi 
viola la costruzione normativa della fattispecie tributaria, per ignoranza della legge o per 
negligenza, in realtà agisce senza uno specifico intento di “abuso” con la conseguenza che in tal 
caso non può essere presunta una fattispecie adeguata agli eventi economici. La configurazione 
adeguata persegue direttamente l’obiettivo economico, è per quanto possibile semplice, razionale ed 
economica, mentre quella inadeguata tenta di conseguire solo indirettamente l’obiettivo che 
persegue, è frutto di una scelta antieconomica, artificiosa e spesso inefficace; Per LUPI R., Elusione 
fiscale: modifiche normative e prime sviste interpretative, in Rass. Trib., 1995, pag. 409 l’elusione 
può essere definita come strumentalizzazione delle norme fiscali, inattaccabile finché non 
intervengano norme antielusive che consentano di rimuovere la protezione che la legislazione stessa 
dà all’elusore; per FANTOZZI A., Il diritto tributario, Torino, 2003, pag. 159 nessuna norma di 
legge proibisce il comportamento elusivo. 
5  LOVISOLO A., L’evasione e l’elusione tributaria, in Dir. prat. trib., 1984, I, pag. 1290, in 
particolare l’Autore afferma che “si ha elusione allorquando il soggetto, pur non realizzando la 
fattispecie imponibile prevista dalla legge tributaria, consegue per una diversa via il medesimo 
risultato economico che la legge intendeva assoggettare ad imposizione, o un risultato economico 
analogo o sufficientemente fungibile con esso. L’elusione quindi consiste nell’evitare (in tutto o in 
parte) l’obbligo d’imposta senza violare la legge tributaria”. 
6
 MICHELI G.A., Le presunzioni e la frode alla legge nel diritto tributario, in Riv. dir. trib. sc. fin., 
1976, I, pag. 396. 
7
 Da questo ragionamento deriva, secondo l’opinione di LUPI R., L’elusione come 
strumentalizzazione delle regole fiscali, in Rass. Trib., 1994, pagg. 225 ss che l’elusione non 
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L’evasione, invece, concretizza una violazione diretta8 di norme fiscali9 volte 
ad occultare o impedire la conoscenza del presupposto d’imposta.  
Il contribuente pur trovandosi in una situazione considerata dal legislatore 
quale indice di capacità contributiva, esplicitamente prevista come fonte 
dell’obbligazione tributaria, si sottrae all’adempimento di quest’ultima, 
rappresentando al Fisco una situazione difforme da quella reale e a lui più 
favorevole10. Il contribuente realizza il presupposto d’imposta, ma poi si sottrae 
alle conseguenze fiscali che ne derivano11, non adempie ad obblighi o obbligazioni 
già sorti12, occulta la ricchezza prodotta o ne riduce artificiosamente l’entità, 
spesso utilizzando documentazione materialmente e/o ideologicamente falsa13.  
                                                                                                                                                                  
sarebbe da ricercare nell’utilizzo anormale di negozi e atti giuridici ma, piuttosto, nella 
strumentalizzazione delle regole fiscali; il fenomeno dell’elusione non dipende quindi, dalla libertà 
negoziale o dall’autonomia privata, ma è il frutto dell’esistenza stessa delle regole e della loro 
imperfetta formulazione. L’elusore approfitta delle imperfezioni della normativa tributaria, 
“quando nella legge c’è un buco c’è sempre un elusore che ci si infila dentro e si mette in 
condizioni di ritagliarsi un scappatoia”. L’Autore afferma che in tal caso si realizza un abuso del 
diritto tributario, non della libertà civilistica di inventare contratti atipici: “non è abuso 
dell’autonomia privata, ma delle regole fiscali e delle loro imperfezioni, abuso che deve essere 
combattuto all’interno del diritto tributario”. 
8
 CIPOLLINA S., La legge civile e la legge fiscale, op. cit., pagg. 134 ss. secondo la quale 
“l’evasione è contraddistinta dalla riduzione diretta  dell’onere fiscale: diretta, perché non mediata 
dalla manipolazione della fattispecie concreta”…”lo schema evasivo è sempre contra legem”. 
9
 COSCIANI C., Scienza delle finanze, Milano, 1996, pag. 166. 
10
 ZIZZO G., Evasione ed elusione fiscale nella legislazione e giurisprudenza degli Stati Uniti 
d’America, in Rass. Trib., 1986, I, pag. 232. 
11
 Per LUPI R., Elusione fiscale: modifiche normative e prime sviste interpretative, op. cit., 1995, 
pag. 410 l’evasore nasconde fatti veri (compensi incassati e non dichiarati), afferma fatti falsi (costi 
non sostenuti, ma dichiarati) o al limite applica erroneamente (in buona o in mala fede) la 
legislazione sulla determinazione dell’imponibile e sul calcolo dell’imposta. 
12
 VANZ G., L’elusione tra forma giuridica e sostanza economica, in Rass. Trib., 2002, 5, pag. 
1610; LOVISOLO A., L’evasione e l’elusione tributaria, in Dir. prat. trib., 1984, I, pag. 1286. 
13
 ZIZZO G., Evasione ed elusione fiscale nella legislazione e giurisprudenza degli Stati Uniti 
d’America, op. cit., pag. 251; per CIPOLLINA S., La legge civile e la legge fiscale, op. cit., pagg. 
135 ss. il problema dell’evasione è un problema essenzialmente di informazione. Per rendersene 
conto, occorre fare una premessa di carattere storico e ricordare che con la riforma tributaria degli 
anni settanta è profondamente mutato l’assetto dei rapporti tra il fisco e i contribuenti. “Nel sistema 
pre-riforma il fisco aveva un ruolo attivo, inquisitorio. In altre parole l’acquisizione delle 
informazioni necessarie per l’individuazione dei contribuenti e la rilevazione della materia 
imponibile era affidata all’iniziativa degli Uffici, costituendo una specie di posizione avanzata del 
pubblico verso il privato … con il passaggio da un’economia statica ad un’economia fortemente 
dinamica, da un’imposizione su base indiziaria ad un’imposizione il più possibile fondata su entità 
affettive, il metodo inquisitorio ha mostrato tutta la sua inadeguatezza. Quanto più il sistema fiscale 
diviene complesso e “di massa” tanto più è inevitabile che sia il contribuente a “portare” 
 9 
L’evasione è provocata dal volontario14 inadempimento ad una pretesa 
tributaria già sorta sulla base di una specifica disposizione di legge. Il soggetto 
passivo diviene autore di un illecito amministrativo o penale15. 
L’elusione, a differenza dell’evasione, è frutto di un comportamento che 
avviene “alla luce del sole”16, senza occultamenti della materia imponibile17, senza 
atti simulati; l’elusione è realizzata attraverso strumenti leciti, con comportamenti 
che evitano il verificarsi dei presupposti impositivi o che pongono in essere 
presupposti meno onerosi o, comunque, più vantaggiosi18 mentre l’evasione si 
concretizza in un illecito comportamento del contribuente19. 
Una forma di aggiramento può aversi anche allorché il comportamento del 
contribuente si configura come una reazione dinanzi ad una situazione legislativa 
che gli preclude determinati vantaggi fiscali. In tal caso il contribuente, attraverso 
l’unione insolita ed articolata di forme contrattuali diverse oppure mettendo in atto 
un’operazione di cui viene distorta la funzione tipica, mira ad ottenere proprio tali 
vantaggi20. Si pensi ad esempio all’ipotesi di fusione determinata non dalla 
                                                                                                                                                                  
informazioni all’Amministrazione finanziaria, sostituendosi a forme di ricerca ufficiosa ormai 
impraticabili … parallelamente aumenta, per il fisco, la necessità di cautelarsi contro eventuali 
atteggiamenti “non collaborativi” dei contribuenti”. 
14
 ZIZZO G., Evasione ed elusione fiscale nella legislazione e giurisprudenza degli Stati Uniti 
d’America, op. cit., pag. 236, l’Autore rileva che ciò che qualifica la condotta nel reato di evasione 
è l’elemento psicologico. “La condotta deve essere “willful”, deve essere posta in essere a) 
volontariamente, b) con la consapevolezza di aver creato una certa materia imponibile, e che in 
essa abbia la sua fonte una data obbligazione tributaria, e c) con la specifica intenzione di non 
adempiere, grazie ad essa l’obbligazione tributaria”. 
15
 LOVISOLO A., L’evasione e l’elusione tributaria, op. cit., pagg. 1297 ss. 
16
 LUPI R., L’elusione come strumentalizzazione delle regole fiscali, in Rass. Trib., 1994, pag. 225; 
TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario, op. cit., pag. 249. 
17
 DE MITA E., Principi di diritto tributario, Milano, 2007, pag. 29; per  LUPI R., Elusione fiscale: 
modifiche normative e prime sviste interpretative, op. cit., pag. 410 nell’elusione “i fatti sono 
manifestati al fisco … mettendoli alla portata di un qualsiasi ufficio fiscale che utilizzi una 
ordinaria diligenza nelle indagini”. 
18
 MANZONI I. – VANZ G., Il diritto tributario, op. cit., pagg. 429-430; LOVISOLO A., 
L’evasione e l’elusione tributaria, op. cit. , pagg. 1286 ss; MELIS G., L’interpretazione nel diritto 
tributario, Padova, 2003, pagg. 220 e ss.; VANZ G., L’elusione tra forma giuridica e sostanza 
economica, op. cit., pag. 1610. 
19
 TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario, op. cit., pagg. 248 ss 
20
 MELIS G., L’interpretazione nel diritto tributario, op. cit., pag. 223. 
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creazione di sinergie fra le imprese, ma al solo fine di ottenere un vantaggio 
fiscale. 
Eludere la norma tributaria significa aggirarla attraverso fattispecie civilistiche, 
consistenti nella scelta di tipi contrattuali o di architetture negoziali complesse al 
solo scopo di ridurre l’onere fiscale21.  
Secondo Blumenstein, l’elusione ricorre quando coesistono tre elementi: 
l’intento di risparmiare un’imposta, la anormalità dei procedimenti scelti e 
l’alleggerimento del carico fiscale22.  
In realtà il primo elemento include anche gli altri, che possono essere 
considerati come indici obiettivi della sua esistenza. Infatti l’intento elusivo non 
va inteso come “la semplice coscienza di porre in essere un atto che è in 
contrasto con lo spirito della legge”23 o come la rappresentazione psichica dello 
scopo perseguito dalle parti, bensì come il progetto che informa l’azione e da essa 
è direttamente rivelato. Il secondo elemento segnala l’anormalità del 
procedimento scelto dalle parti, si deve trattare di un procedimento inconsueto, ma 
surrogabile, quanto agli effetti che produce, con quello tipizzato dalla norma 
tributaria. Il negozio per essere qualificato come elusivo deve pertanto essere 
anormale e surrogabile. La possibilità per il privato di porre in essere un contratto 
atipico è garantita dal generale principio di autonomia contrattuale sancito dall’art. 
1322 c.c. che riconosce alle parti la libertà di determinare il contenuto del 
contratto, nei limiti imposti dalla legge, e di concludere contratti che non 
appartengono a tipi aventi una disciplina particolare, purché diretti a realizzare 
interessi meritevoli di tutela secondo l’ordinamento giudiziario. 
Pertanto, il procedimento insolito non è, in quanto tale, censurabile. Se diretto a 
tutelare un apprezzabile interesse delle parti il contratto posto in essere è lecito. Di 
conseguenza, l’anormalità del procedimento è indice di frode quando non risponde 
ad un’esigenza o ad uno scopo d’affari, ma è determinato unicamente dalla 
                                                 
21
 HENSEL A., Diritto tributario, Milano 1956, pag. 42; BLUMENSTEIN G. von E., Sistema di 
diritto delle imposte, Milano 1954, pag. 16. 
22
 BLUMENSTEIN G. von E., Sistema di diritto delle imposte, pag. 27. 
23
 DEIANA G., I motivi nel diritto privato, Torino 1939, pagg. 60 ss. 
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volontà delle parti di aggirare una disposizione di legge, sfruttando i formalismi 
del sistema24. 
Se ne deduce che l’operazione elusiva è formalmente legittima, a differenza 
dell’evasione, in cui il soggetto passivo sfugge illegalmente alle conseguenze 
fiscali delle sue condotte25. 
L’onere finanziario corrispondente ad una data operazione economica può 
essere ridotto o evitato senza che si verifichi alcuna violazione di legge e 
l’aggiramento della norma elusa appare espressione di un’abilità delle parti, di una 
malitia che rimane comunque sempre nell’ambito del “gioco leale”26. 
Il procedimento elusivo non è mai occulto, avviene sempre alla luce del sole ed 
è formalmente legittimo. 
In una tipica fattispecie elusiva, dunque, il contribuente continua a realizzare 
gli stessi risultati economici, o risultati sufficientemente fungibili con quelli 
oggetto di imposizione, ma utilizzando forme giuridiche diverse da quelle 
espressamente previste dal legislatore tributario nelle norme impositive, che gli 
consentono di sfruttare le smagliature dell’ordinamento positivo e di ottenere un 
trattamento fiscale preferenziale27. 
 
 
 
1.2. L’elusione e la simulazione 
Secondo la dottrina28, il tributo viene definito, tra le prestazioni giuridiche 
imposte, come una prestazione di natura pecuniaria, dovuta dal singolo in favore 
                                                 
24
 CIPOLLINA S., Elusione fiscale, in Riv.dir. fin. sc. fin., 1988, pagg. 128 ss. 
25
 HENSEL A., Diritto tributario, Milano 1956, pag. 148 n. 164, l’Autore definisce l’evasione 
come “inadempimento colpevole della pretesa tributaria già validamente sorta attraverso la 
realizzazione della fattispecie” precisando che la diminuzione intenzionale dell’imposta dovuta 
“esige un comportamento fraudolento, ossia disonesto, antitributario” da parte del soggetto passivo. 
26
 MORELLO U. , Frode alla legge, Milano 1969, pag. 339 n. 129. 
27
 ZIZZO G., Evasione ed elusione fiscale nella legislazione e giurisprudenza degli Stati Uniti 
d’America, op. cit., pag. 232. 
28
 GIANNINI A.D., Istituzioni di diritto tributario, Milano, 1968, pag. 51 ss.; MICHELI G.A., 
Lezioni di diritto tributario – Parte generale, Roma, 1968, pagg. 60 ss., MANZONI I. – VANZ G., 
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dell’ente pubblico in virtù di un’obbligazione coattivamente imposta, la cui 
nascita è ricollegata dalla legge direttamente al verificarsi di certi fatti o situazioni 
di fatto della vita sociale, indipendentemente dalla partecipazione negoziale 
dell’obbligato29.  
Il concetto di prestazione coattiva è stato introdotto sul piano costituzionale 
dall’art. 23 che prevede espressamente che “nessuna prestazione personale o 
patrimoniale può essere imposta se non in base alla legge”.  
Il singolo è obbligato a tenere un certo comportamento prescritto da una legge 
o da un atto ad essa equiparato. La condotta imposta può consistere in facere, 
avente ad oggetto una prestazione, di regola, pecuniaria o comunque valutabile 
economicamente, un pati, ossia il sopportare una determinata situazione, o un 
facere diverso da quello di pagare una somma di denaro, che può consistere nel 
dare una cosa o fornire un prestazione infungibile. 
Nell’ambito di queste prestazioni coattive il tributo consiste in un facere il cui 
contenuto è un dare, di regola, una somma di danaro30. 
Il tributo rientra tra le obbligazioni ex lege tipiche31, dovuto nel momento in cui 
si verifica il presupposto di fatto previsto dalla legge. Il presupposto consiste in 
quel fatto o situazione di fatto di regola indice di capacità contributiva del 
soggetto32. 
L’evasione tributaria designa l’inadempimento dell’obbligazione tributaria per 
mezzo di comportamenti attivi o omissivi, che impediscono la conoscenza o 
conoscibilità del fatto imponibile o ne alterano il contenuto33. In breve evadere 
                                                                                                                                                                  
Il diritto tributario, Torino 2007, pagg. 9 ss., TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario, op. cit., 
pagg. 3 ss.; GAFFURI G., Lezioni di diritto tributario, Padova, 2002, pagg. 5 ss. 
29
 PACITTO P. Attività negoziale, evasione tributaria: spunti problematici, in Riv. dir. trib. sc. fin., 
1987, I, pag. 727. 
30
 MICHELI G.A., Lezioni di diritto tributario – Parte generale, Roma, 1968, pag. 60 
31
 GIANNINI A.D., Istituzioni di diritto tributario, Milano, 1968, pag. 62; MICHELI G.A., Lezioni 
di diritto tributario – Parte generale, Roma, 1968, pagg. 71 ss. 
32
 MANZONI I., Il principio di capacità contributiva nell’ordinamento costituzionale italiano, 
Torino, 1965, pagg. 111 ss., MOSCHETTI F., La capacità contributiva, Padova, 1994, pagg. 7 ss. 
33
 LOVISOLO A., L’evasione e l’elusione tributaria, in Dir. prat. trib., 1984, I, pagg. 1286 ss.; Id., 
Elusione ed evasione fiscale nei rapporti internazionali, in Dir. prat. trib., 1985, I, pagg. 1198 ss. 
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vuol dire sottrarsi ad un obbligo tributario di natura sostanziale34, sottrarsi al 
pagamento del tributo. Per ovviare a questo obbligo viene posto in essere un 
illecito che si realizza attraverso l’occultamento o l’alterazione del fatto 
imponibile attraverso comportamenti materiali o negoziali. L’impiego degli 
strumenti negoziali potrà alternativamente determinare l’apparente eliminazione di 
fatti imponibili esistenti o l’apparente configurazione di fatti imponibili di minore 
entità rispetto a quella effettiva, o infine, l’apparente configurazione di esenzioni 
tributarie35. 
A tal fine, il perseguimento delle evasioni tributarie sovente si realizza 
attraverso il ricorso a negozi simulati in via assoluta o relativa. 
In assenza di una definizione di fonte legislativa36, possiamo affermare che la 
fattispecie simulata è caratterizzata dalla formazione di un negozio ostensibile, 
destinato a creare un autoregolamento apparente di rapporti giuridici, e di un 
accordo simulatorio (controdichiarazione), con il quale la parti convengono di non 
conferire al negozio ostensibile alcun effetto (simulazione assoluta), o di conferire 
effetti diversi da quelli che dovrebbe produrre in conformità al suo contenuto 
apparente (simulazione relativa)37.  
Nell’accordo simulatorio la dichiarazione resa dagli stipulanti non è mai 
corrispondente alla loro reale volontà comune, che è diversa o non esiste affatto, e 
                                                 
34
 PACITTO P., Attività negoziale, evasione tributaria: spunti problematici, op. cit., pag. 728 
secondo il quale la norma tributaria sostanziale è norma cogente, in quanto pone un obbligo 
inderogabile la dove si sia verificato il fatto imponibile. 
35
 Per la distinzione tra esclusione ed esenzione d’imposta, fondata sulla considerazione che 
l’esclusione esprime una valutazione negativa circa l’attitudine di un fatto o situazione a costituire 
presupposto d’imposta, esso non rientra nell’ambito di applicazione del tributo, mentre l’esenzione 
si riferisce ad una situazione che astrattamente sarebbe riconducibile nell’ambito di applicazione 
della norme, ma che, per una precisa scelta legislativa, volta a tutelare valori fondamentali del 
nostro ordinamento, non subisce l’imposizione, vedi BASILAVECCHIA M., Agevolazioni, 
esenzioni ed esclusioni (diritto tributario), in Rass. Trib., 2002, 2, pagg. 421 ss. 
36
 L’art. 1414 c.c. si limita a stabilire che “Il contratto simulato non produce effetto tra le parti. Se 
le parti hanno voluto concludere un contratto diverso da quello apparente, ha effetto tra esse il 
contratto dissimulato, purché ne sussistano i requisiti di sostanza e di forma. Le precedenti 
diposizioni si applicano anche agli atti unilaterali destinati a una persona determinata, che siano 
simulati per accordo tra il dichiarante e il destinatario”, ex multis  SACCO R., DE NOVA G., 
Obbligazioni e contratti, II, in Trattato di diritto privato, diretto da P. Rescigno, Torino, 1992, pagg. 
231 ss. 
37
 PACITTO P., Attività negoziale, evasione tributaria: spunti problematici, pag.  732. 
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tale contrasto tra la situazione reale e quella artificiosamente creata è, non soltanto 
conosciuto, ma anche e soprattutto da essi voluto38. 
Di norma, il vero intento negoziale delle parti e gli effetti che effettivamente 
abbiano voluto porre in essere risultano e nascono da una scrittura, separata e 
celata ai terzi, nella pratica redatta contestualmente all’atto simulato, la cd. 
controdichiarazione o contratto dissimulato. 
La dichiarazione dissimulata, o controdichiarazione è quell’accordo segreto 
parallelo a negozio ostensibile da cui emerge l’effettiva volontà delle parti volta 
ad escludere qualsiasi effetto al negozio apparente posto in essere. 
La legge civile stabilisce che il contratto simulato non produce effetto tra le 
parti. Se le parti hanno voluto concludere un contratto diverso da quello apparente, 
ha effetto tra le parti il contratto dissimulato, purché ne sussistano i requisiti di 
sostanza e di forma. (art. 1414 c.c.). 
Di particolare interesse, in tema di negozio apparente, è la questione relativa al 
rapporto tra simulazione e soggetti terzi. 
Il codice civile ne stabilisce l’efficacia qualora i terzi, in buona fede, abbiano 
fatto affidamento sull’apparenza formatasi in ragione dello stesso (ai sensi dell’art. 
1415 c.c. relativo ai creditori del simulato alienante, e dell’art. 1416, con specifico 
riferimento ai creditori del titolare apparente), al contrario, invece, esclude 
l’efficacia del contratto simulato nei confronti dei terzi allorquando i loro diritti ne 
risultino pregiudicati (art. 1415, comma 2°, e, con riferimento ai creditori del 
simulato alienante, l’art. 1416, comma 2°, c.c.). 
Entrambe le disposizioni mirano a tutelare i terzi che possano essere 
danneggiati dalla simulazione. In particolare le legge stabilisce l’inefficacia della 
                                                 
38
 La caratteristica della simulazione come negozio non voluto, lo contraddistingue dal negozio 
indiretto (nel quale è caratteristico il contrasto tra lo scopo pratico perseguito in concreto dalle parti 
e la funzione tipica ed oggettiva dello schema negoziale che viene posto in essere, in tal caso le 
parti utilizzano un certo negozio o contratto per realizzare “indirettamente” lo stesso risultato che 
sarebbe proprio di un altro negozio), dal negozio fiduciario (ove il trasferimento della titolarità di un 
diritto viene realmente a prodursi, ma con l’intesa interna, tra fiduciante e fiduciario, con la quale 
quest’ultimo si obbliga ad esercitarlo in una maniera e direzione prederminata) e dai contratti in 
frode alla legge, previsti dall’art.1344 cod. civ. (allorquando la volontà negoziale sia conforme solo 
apparentemente a norme precettive, ma nella sostanza venga a violarle) (cfr. Cass. n.146 del 1971). 
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simulazione quando questa sia stata realizzata per arrecare pregiudizio nei 
confronti di terzi. 
Rispetto alla simulazione anche l’Erario può assumere la veste di terzo, e, in 
quanto tale, può farla valere nei confronti dei contraenti, ove risulti pregiudicata la 
sua pretesa. 
Pertanto, l’Erario avrà interesse a provare la simulazione in tutti i casi in cui, 
attraverso il negozio simulato sia stata determinata una modifica del fatto 
imponibile39. 
In particolare, la simulazione assoluta comporta l’apparente costituzione, 
modifica e estinzione di rapporti giuridici di contenuto patrimoniale in grado di 
occultare l’esistenza o la conoscibilità del fatto imponibile40. Nella simulazione 
relativa, parimenti si tende ad occultare l’esistenza del fatto imponibile oppure ad 
impedirne la conoscibilità, ma in essa la controdichiarazione ha la peculiare 
finalità di annettere alla dichiarazione ostensibile effetti diversi da quelli 
apparenti41, si dà luogo ad una difformità tra il voluto e il dichiarato, per cui si fa 
apparire esistente un negozio diverso da quello che deve valere (negozio 
dissimulato)42. 
In entrambe le ipotesi menzionate ci troviamo di fronte ad una evasione 
tributaria. Le dichiarazioni e gli accordi simulatori non sono opponibili agli effetti 
fiscali, poiché l’esigenza di effettività implicita nella nozione di capacità 
contributiva, impone di correlare il concorso alla spese pubbliche a rapporti ed 
assetti realmente voluti e vincolanti per le parti. “L’inopponibilità del contratto 
                                                 
39
 PACITTO P., Attività negoziale, evasione tributaria: spunti problematici, pag. 734 
40
 Ad esempio, il contratto assolutamente simulato può avere ad oggetto prestazioni di servizio a 
titolo oneroso, mai eseguite, che costituiscono titolo per l’iscrizione di un costo fittizio tra i 
componenti di reddito d’impresa del simulato committente modificando l’effettiva consistenza del 
reddito imponibile. Nel caso di specie la stipulazione del contratto simulato costituisce la premessa 
per eseguire una rilevazione contabile ideologicamente falsa, che attesti che è stato sostenuto un 
costo corrispondente al corrispettivo fittiziamente pattuito. Tale voce della contabilità verrà poi 
indicata in dichiarazione, determinando una dichiarazione non veritiera. 
41
 Ad esempio quando il contratto simulato prevede un determinato corrispettivo per lo scambio di 
un bene, mentre la controdichiarazione indica un prezzo inferiore a quello pattuito, occultando la 
reale dimensione del fatto imponibile. 
42
 CIPOLLINA S., La legge civile e la legge fiscale, op. cit., pag. 189. 
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simulato al soggetto attivo del tributo fa sì che il contribuente, adeguando il suo 
comportamento (dichiarazioni, liquidazioni, pagamenti) all’ “apparenza” risultante 
dal contratto stesso e non a quanto effettivamente disposto, violi le norme 
tributarie, dando quindi luogo ad evasione”43. 
Diversi sono invece quei comportamenti rivolti semplicemente ad evitare o 
impedire, e quindi ad “eludere”, la realizzazione del fatto imponibile e la nascita 
dell’obbligo o dell’obbligazione tributaria44. 
L’elusione tributaria di per sé non è illegittima. Nell’ordinamento tributario 
non c’è alcun obbligo, neppure implicito, che imponga al contribuente di preferire 
sempre la condotta che determina un’imposizione più onerosa. 
 
 
1.3. L’interpretazione antielusiva 
La giurisprudenza, la dottrina e l’Amministrazione finanziaria per contrastare il 
fenomeno elusivo hanno percorso innanzi tutto la strada dell’interpretazione della 
norma giuridica45.  
A tal fine hanno, in un primo momento utilizzato in chiave antielusiva 
disposizioni specifiche del diritto tributario46, poi il principio di capacità 
contributiva47, infine la disciplina codicistica delle nullità negoziali, in particolare 
la dottrina, riconducendo l’elusione nell’alveo della fraus legis di cui all’art. 1344 
c.c.48 . 
                                                 
43
 FEDELE A., Appunti delle lezioni di diritto tributario, Parte I, Torino, 2003, pagg. 152-153. 
44
 PACITTO P., Attività negoziale, op. cit. , pagg. 728-729; MANZONI I. – VANZ G., Il diritto 
tributario, op. cit. , pag. 439 sottolineano che nell’elusione, al contrario della simulazione, le parti 
vogliono veramente ciò che dichiarano di volere. Proprio la volizione e realizzazione degli effetti 
consente loro di conseguire l’effetto elusivo desiderato. 
45
 PISTONE P., Abuso del diritto ed elusione fiscale, Padova, 1995, pagg. 29 ss; TABELLINI M. 
P., L’elusione fiscale, Milano, 1988, pagg. 109 ss.. 
46
 Art. 8 del r.d. 30 dicembre 1923, n. 3269, istitutivo della tassa del registro, ora trasfuso nell’art. 
20 T.U. dell’imposta di registro approvato con d.p.r. 26 aprile 1986, n. 131 
47
 Cass. S.S. U.U., 18 dicembre 1985, n. 6445, secondo cui “l’art 53 cost. si pone come finte 
immediata ed imperativa la cui violazione può comportare la sanzione di nullità delle 
manifestazioni di autonomia negoziale con essa confliggenti” 
48
 TABELLINI P. M., L’elusione della norma tributaria, Torino, 2007, pagg. 45 ss. 
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A fronte di formalistiche interpretazioni del diritto, ferme alla lettera della 
legge, si sono contrapposti, già in tempi risalenti, autorevoli studiosi come 
Griziotti, esponente della Scuola pavese, che hanno sottolineato l’importanza, 
nell’interpretazione della legge, del relativo scopo, la portata economica e lo 
sviluppo dei rapporti49.  
Griziotti propose l’interpretazione funzionale del diritto in contrapposizione 
all’interpretazione nominalistica e formale della legge50. L’interpretazione, 
secondo il parere dell’Autore, diviene più precisa quando è fatta in conformità alla 
funzione della norma da applicare. L’interpretazione funzionale comporta una 
ricerca più attenta sulla ratio legis e l’intenzione del legislatore. La ricerca della 
mens legis ai fini dell’interpretazione logica è fondamentale per determinare la 
funzione e la natura del tributo. 
Con l’entrata in vigore della Costituzione, Griziotti precisò che 
l’interpretazione funzionale diretta a conoscere la funzione e la natura della legge 
finanziaria doveva condurre alla ricerca della capacità contributiva da colpire, 
come esatta per al sicura comprensione della lettera della legge51. 
Questo tipo di interpretazione è stata oggetto di critiche da parte chi riteneva 
che l’interpretazione funzionale rischiava di consentire l’applicazione del tributo a 
casi non previsti dal testo legislativo52. 
 L’opera di Griziotti desta particolare interesse sotto tre diversi profili.  
In primis, l’interpretazione delle disposizioni normative deve essere conforme 
al disposto dell’art. 53 Cost., in quanto il principio di capacità contributiva 
costituisce il fondamento della legislazione tributaria; in secondo luogo occorre 
ricercare i motivi che hanno indotto il legislatore a dettare una determinata norma, 
                                                 
49
 GRIZIOTTI B., Come interpretare la legge d’imposta sui redditi agrari, in Riv. dir. fin. sc. fin., 
1952, II, pag. 7. 
50
 GRIZIOTTI B., L’interpretazione funzionale delle leggi finanziarie, in Riv. dir. fin. sc. fin., 1949, 
pagg. 347 ss. 
51
 GRIZIOTTI B., L’interpretazione funzionale delle leggi finanziarie, in Riv. dir. fin. sc. fin., 1949, 
pag. 361. 
52
 UKMAR A., Interpretazione funzionale delle norma tributarie, in Dir. Prat. Trib., 1949, pag. 
185; BERLIRI L. V. , Interpretazione e integrazione delle leggi tributarie, in Riv. it. dir. fin., 1942, 
II, pag. 17 ss.. 
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e gli scopi che egli ha inteso raggiungere53, infine, il rapporto tra interpretazione 
funzionale ed elusione fiscale54. 
Già Griziotti aveva evidenziato ampie potenzialità in chiave elusiva 
dell’interpretazione funzionale affermando che “se le parti scelgono vie giuridiche 
complicate e tortuose per raggiungere i loro intenti pratici, che nella loro essenza 
avrebbero potuto essere raggiunti per vie semplici e normali, il diritto presta 
tuttavia tutela giuridica ai negozi privati. Invece quando non si tratta di far valere 
giuridicamente fra le parti la loro volontà, ma di derivare dalle operazioni 
economiche compiute effetti diversi, attinenti al perseguimento di determinati 
interessi pubblici, non si vede perché il diritto debba seguire i privati non solo nei 
loro intenti pratici, ma anche nella scelta che essi facciano degli schemi giuridici, 
allorché tale anormalità sia voluta per eludere una norma, che non mira a tutelare 
l’interesse privato voluto dalle parti, ma a perseguire direttamente l’interesse 
pubblico” 55.  
L’Autore suggerisce di aver riguardo, nell’applicazione dell’imposta, alla 
sostanza economica delle operazioni, e non alla loro apparenza. La sua 
argomentazione traeva origine dal criterio espressamente stabilito per l’imposta di 
registro all’art. 8 del r.d. 30 dicembre 1923, n. 3269, istitutivo della tassa del 
registro, norma sull’interpretazione degli atti ai fini dell’imposta di registro, (ora 
art. 20 d.p.r. 26 aprile 1986, n. 131 secondo la quale “L’imposta è applicata 
secondo l’intrinseca natura e gli effetti giuridici degli atti presentati alla 
registrazione, anche se non vi corrisponde il titolo o la forma apparente”), che 
prevedeva una presunzione di realizzazione dei fatti che siano adeguati agli effetti 
economici56.  
                                                 
53
 POMINI R., Ulteriori precisazioni sull’interpretazione funzionale, in Dir. Prat. Trib., 1950, pag. 
17. 
54
 MELIS G., L’interpretazione nel diritto tributario, op. cit., pag. 217. 
55
 GRIZIOTTI B., Il principio della realtà economica negli articoli 8 e 68 della legge di registro, in 
Riv. dir. fin. sc. fin.,1939, pag. 209. 
56
 KRUSE H. W., Il risparmio d’imposta, l’elusione fiscale e l’evasione, op. cit., pag. 211; 
TABELLINI M.P., Libertà negoziale ed elusione d’imposta, Padova, 1995, pagg. 215 ss. 
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Di fronte all’antico “vizio” del contribuente di mascherare gli atti e i negozi 
giuridici57, il legislatore aveva introdotto questa clausola, ritenuta da taluni, 
istitutiva di un principio generale implicito nel diritto tributario58. La norma 
attribuiva al fisco il potere-dovere di non lasciarsi irretire dalla denominazione 
attribuita dalle parti ai negozi giuridici realizzati, permettendo di superare l’effetto 
distorsivo del nomen iuris dato per disorientare l’Amministrazione e di procedere 
alla corretta qualificazione dei contratti59. 
L’aver elevato una norma specifica a principio generale dell’intero 
ordinamento tributario fu però considerata in contrasto con la riserva di legge da 
parte di  coloro che ritenevano fondamentale per l’applicazione dell’imposta la 
realizzazione della fattispecie prevista dal legislatore e non del perseguimento di 
un particolare effetto economico60. 
La dottrina ha trovato una possibile soluzione al problema dell’elusione nel far 
ricorso a forme di interpretazione particolarmente ampie, o applicando in via 
analogica la disposizione alla fattispecie elusiva61. 
L’elusione può essere impedita con interpretazioni estensive62 della norma 
impositiva, quando, attraverso l’interpretazione, il comportamento elusivo è 
ricondotto nell’ambito della fattispecie imponibile, essa non è più elusione, ma ad 
                                                 
57
 FALSITTA G., Manuale di diritto tributario, Padova, 2005, pagg. 196 ss. 
58
 GRIZIOTTI B., Il teorema della prevalenza della natura economica degli atti oggetto delle 
imposte di registro, in Riv. dir. fin. sc. fin., 1941, II, pagg. 28 ss 
59
 FALSITTA G., Manuale di diritto tributario, op. cit., pagg. 195 ss. 
60
 UKMAR A., Interpretazione funzionale delle norma tributarie, in Dir. Prat. Trib., 1949, pag. 
184; GIANNINI A. D. , Istituzioni di diritto tributario, Milano 1968, pagg. 82 ss.. 
61
 MELIS G., L’interpretazione nel diritto tributario, op. cit., pag. 227; TREMONTI G., Autonomia 
contrattuale e normativa tributaria: il problema dell’elusione tributaria, in Riv. dir. trib. sc. fin., 
1986, I, pagg. 372 ss. osservava che la legislazione tributaria da un lato offriva ampie possibilità di 
aggiramento da parte dei contribuenti, intendendo per aggiramento-elusione della norma tributaria, 
quelle condotte che si concretizzano nel perfezionare fattispecie civilistiche (contratti) al solo o 
principale fine di minimizzare il relativo onere fiscale, dall’altro creava maggior bisogno fiscale di 
repressione61. La repressione di pratiche di aggiramento e/o elusive può avvenire alternativamente 
attraverso l’interpretazione della norma tributaria senza modificare la struttura dei contratti e delle 
architetture civilistiche ovvero modificando la struttura dei contratti in contrasto con le norme 
tributarie, quest’ultima ipotesi considerata esclusa dalla costante dottrina e giurisprudenza. 
62
 Ai sensi dell’art. 12, comma 1°, delle preleggi l’interpretazione estensiva attribuisce significato 
alla legge  sulla base del “senso fatto palese dal significato proprio delle parole secondo la 
connessione di esse, e dalla intenzione del legislatore”. 
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essa si applica la norma impositiva. Il contribuente non pone in essere una 
fattispecie diversa da quella prevista dalla norma elusa, ma una fattispecie che 
continua a ricadere nell’ambito di applicazione di quest’ultima63. 
L’elusione comincia laddove finisce l’interpretazione64, infatti attraverso 
un’interpretazione estensiva della fattispecie imponibile, il comportamento elusivo 
viene tassato nei modi ordinari, e non come comportamento elusivo.  
L’elusione nascerebbe nel momento in cui le incoerenze e le lacune della 
legislazione tributaria non sarebbero eliminabili mediante l’impiego degli ordinari 
criteri ermeneutici65, quando il comportamento del contribuente non può essere 
contrastato in via interpretativa. L’Amministrazione finanziaria e i giudici 
possono preferire una certa interpretazione piuttosto che un’altra, per reprime 
pratiche di aggiramento66 ma non possono estendere la portata di una norma oltre i 
limiti fissati dal legislatore. L’interprete non può riscrivere le regole67. 
L’interpretazione antielusiva va adottata con metodi non formalistici, non 
strettamente ancorati alla lettera della legge, in cui si fa prevalere la volontà 
“attualizzata” della legge, attribuendo rilievo alle nuove realtà economico-sociali, 
alle mutate circostanze storiche ed altro. Questo metodo interpretativo privilegia la 
sostanza degli effetti economici perseguiti sulla forma rappresentata dagli 
strumenti negoziali utilizzati68 e valorizza la ratio del tributo69. 
Questa tecnica di interpretazione è assimilabile all’approccio elaborato dai 
Paesi di common law per contrastare il problema dell’elusione, individuato 
                                                 
63
 MELIS G., L’interpretazione nel diritto tributario, op. cit., pag. 229. 
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 LUPI R., L’elusione come strumentalizzazione delle regole fiscali, op. cit., pag. 226; Id., Elusione 
fiscale: modifiche normative e prime sviste interpretative, op. cit., pag. 411. 
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 MELIS G., L’interpretazione nel diritto tributario, op. cit., pag. 229; LUPI R., L’interpretazione 
e l’elusione nel diritto tributario, Diritto Tributario, Parte generale, Torino, 2005, pagg. 104 ss. 
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 TREMONTI G., Autonomia contrattuale e normativa tributaria: il problema dell’elusione 
tributaria, in Riv. dir. trib. sc. fin., 1986, I, pagg. 372 ss. 
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generalmente con il termine di prevalenza della sostanza sulla forma (substance 
over form) che dà primaria importanza alla realtà economica70. 
L’analogia71, invece, è quella particolare forma di interpretazione utilizzata 
quando esistono lacune nel sistema72. Si ha una lacuna quando è impossibile 
individuare una soluzione nell’ambito di una specifica disposizione, ma occorre 
far riferimento a disposizioni contenute in sistemi normativi diversi da quelli 
disciplinati dalla materia controversa73. 
Ci troviamo di fronte ad un problema profondamente diverso da quello relativo 
all’interpretazione, definito di integrazione della legge74. A tal fine, vengono in 
rilievo due norme: l’art. 12, comma 2°, e l’art. 14 delle preleggi che stabiliscono 
rispettivamente che “se una controversia non può essere decisa con una precisa 
disposizione, si ha riguardo alle disposizioni che regolano casi simili o materie 
analoghe” (analogia legis); “se il caso rimane ancora dubbio, si decide secondo i 
principi generali dell’ordinamento giuridico dello Stato” (analogia iuris) e che: 
“le leggi penali e quelle che fanno eccezione a regole generali o ad altre leggi 
non si applicano oltre i casi e i tempi in essi considerati”. 
Per molto tempo l’estensione analogica delle leggi tributarie è stata negata in 
quanto tali leggi erano concepite come leggi di natura eccezionale75, 
successivamente in ossequio dell’art. 23 della Costituzione che stabilisce una 
riserva relativa di legge76, in virtù della quale nessuna prestazione patrimoniale 
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 Ai sensi dell’art. 12, comma 2°, delle preleggi “se una controversia non può essere decisa con 
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73
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può essere imposta se non in base alla legge77. La legge deve specificare 
sufficientemente l’oggetto dell’imposizione, i soggetti passivi, il modo 
d’applicazione del tributo e quello di determinazione dell’aliquota78. Di 
conseguenza è vietato introdurre fattispecie imponibili per analogia.  
Alla luce delle considerazioni esposte quando ci troviamo di fronte ad unna 
noma impositiva, che stabilisce l’an debeatur, ossia se un determinato fatto è 
imponibile o meno, il problema dell’analogia è di facile soluzione. Se un certo 
fenomeno non è indicato nella norma impositiva, esso non è oggetto di 
imposizione e non sarà possibile applicare interpretazioni analogiche. Tale divieto 
andrebbe desunto dalla stessa formulazione della legge ordinaria, nella quale le 
disposizioni che individuano le fattispecie dell’imposta si presenterebbero come 
norme a fattispecie esclusiva79, in cui gli elementi della fattispecie legale sono 
sempre dettagliatamente individuati dalla norma tali da rendere impossibile 
l’espansione della medesima oltre i casi previsti. 
Taluni ritengono invece che l’analogia non possa essere applicata alle norme 
impositrice perché non sono leggi che presentano lacune in senso tecnico, le leggi 
tributarie sono leggi per la loro intrinseca natura complete, onde l’interprete non 
ha spazio per intervenire80. 
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Qualora invece una lacuna riguardi la determinazione del quantum debeatur, 
oppure si tratti di norme sui procedimenti o processuali81, oppure il legislatore 
l’abbia espressamente consentita per una determinata imposta82, l’analogia è 
applicabile. 
Dalle considerazioni svolte sembra che debba concludersi che condotte elusive 
possano essere contrastate  attraverso interpretazioni estensive antielusive che non 
vadano però ad integrare la norma e a stravolgere l’intenzione del legislatore. 
 
 
1.4. La frode alla legge quale possibile norma generale antielusiva 
Fino alla fine degli anni ottanta del secolo scorso, il legislatore tributario non 
aveva previsto alcuna disposizione antielusiva di portata generale nell’ambito 
dell’imposizione sui redditi83. Questa situazione aveva determinato un fervente 
interessamento della dottrina che si era posta il problema di come contrastare i 
comportamenti elusivi dei contribuenti84. 
Era pacifica la distinzione tra elusione ed evasione85, mentre risultava più 
complicato individuare la linea di demarcazione fra il lecito risparmio d’imposta e 
l’elusione fiscale86. 
Le esigenze da bilanciare erano molteplici. Occorreva evitare che, una volta 
individuato un principio di carattere generale di divieto di frode alla legge 
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tributaria, fosse attribuito all’Amministrazione finanziaria un potere discrezionale 
così ampio da sfociare in un vero e proprio sindacato nelle scelte imprenditoriali 
dei contribuenti, in palese contrasto con il principio sancito all’art. 41 Cost., che 
tutela la libera iniziativa privata, e con il principio di riserva di legge di cui all’art. 
23 Cost. L’amministrazione finanziaria non avrebbe infatti potuto spingersi fino a 
creare nuovi presupposti d’imposta non previsti dal legislatore87. 
Nel tentativo di individuare un criterio per distinguere le due figure la dottrina 
italiana ha fatto spesso riferimento alla frode alla legge. 
La frode alla legge è disciplinata dall’art. 1344 c.c. secondo cui “Si reputa 
altresì illecita la causa quando il contratto costituisce il mezzo per eludere 
l’applicazione di una norma imperativa”88.  
L’art. 12 delle Disposizioni preliminari al codice civile del 1865 stabiliva che 
“in nessun caso … le private convenzioni e disposizioni potranno derogare alle 
leggi proibitive del regno che concernano le persone, i beni, o gli atti, né alle leggi 
riguardanti in qualsiasi modo l’ordine pubblico ed il buon costume”. L’art. 1112 
del codice del 1865 prevedeva che “la causa illecita quando è contraria alla legge, 
al buon costume o all’ordine pubblico”. 
Il codice del 1942 ha conservato il precedente richiamo all’ordine pubblico e al 
buon costume e ha sostituito l’enunciato “leggi proibitive” con quello “norme 
imperative”, distinguendo le ipotesi in cui l’attività negoziale è in diretto contrasto 
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(art. 1343 c.c.), da quelle in cui essa è strumento della loro elusione (art. 1344 
c.c.)89. 
La questione cruciale riguarda la qualificazione delle norme imperative che 
vanno a limitare la libertà negoziale. In via preliminare occorre distinguere tra 
norme imperative e norme permissive, le prime pongono un limite ad una libertà, 
mentre le secondo servono ad eliminare una limitazione90. Le norme imperative 
possono poi consistere in un divieto o in un precetto, dando vita all’ulteriore 
distinzione tra norme proibitive e norme precettive91. 
Occorre ora vedere se il negozio in frode alla legge sia applicabile al diritto 
tributario e, a tal fine, se la disposizione  tributaria sia qualificabile come norma 
imperativa92, ossia norma cogente che non consente deroghe per essere diretta a 
tutelare interessi di carattere generale e/o aventi rilevanza pubblicistica93. 
I maggiori argomenti a sostegno della irrilevanza della frode alla legge nel 
diritto tributario, e, in particolare, ai fini dell’elusione sono94: 
- l’inesistenza nell’ordinamento fiscale di un principio generale antielusivo95, che 
consentisse all’amministrazione finanziaria di disapplicare i contratti in sede 
tributaria; 
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- l’esistenza, al contrario, di specifiche presunzioni legali antielusive, che 
creerebbero un sistema autosufficiente repulsivo di una clausola generale 
antielusiva96; 
- l’esistenza solo nella legge di registro di una disposizione che autorizza 
l’indagine sulla natura intrinseca e sugli effetti degli atti e che ne dispone la 
prevalenza rispetto al titolo e alla forma apparente (art. 8 del r.d. 30 dicembre 
1923, n. 3269, istitutivo della tassa del registro, ora art. 20 d.p.r. 26 aprile 1986, n. 
131, norma sull’interpretazione degli atti ai fini dell’imposta di registro)97; 
- l’impossibilità di equiparare il fisco a qualsiasi creditore, sia pure privilegiato, 
quindi l’impossibilità di porre sullo stesso piano la frode alla legge e la frode al 
fisco creditore98. 
Gli argomenti a favore dell’applicazione della frode alla legge all’elusione 
fiscale erano invece i seguenti: 
- il principio interpretativo stabilito all’art. 20 T.U. imposta di registro, volto a far 
prevalere gli effetti giuridici sul titolo e l’apparenza negoziale estende la sua  
valenza ad altre imposte, configurando tendenzialmente un principio generale 
dell’ordinamento tributario, invocabile anche con riguardo alle imposte sui redditi, 
-  l’art. 1344 c.c. assurge a “Generalklausel”, generale principio non scritto 
antifrode, a tutela dell’affidamento e della buona fede, volto a coesistere con le 
fattispecie tassative autonomamente fissate dal legislatore99. 
La questione relativa alla rilevanza fiscale del principio generale stabilito dalla 
disciplina codicistica in merito alla frode alla legge aveva, dunque, diviso gli 
studiosi100. 
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Parte della dottrina affermava che la nullità sancita dall’art. 1344 c.c. non 
integrava la reazione del sistema al fenomeno dell’elusione, “ma una reazione, 
ricollegantesi alla elusione di una certa classe di norme giuridiche, fra le quali non 
siano da annoverare le norme tributaria. In definitiva la sanzione alla elusione 
tributaria va rinvenuta esclusivamente nell’ambito della normativa tributaria, 
attraverso l’applicazione della norma o delle norma eluse”101.  
Il ricorso alla nozione di frode alla legge, quale clausola generale disciplinante 
i fenomeni di elusione, si pone in contrasto con il principio di riserva di legge di 
cui all’art. 23 della Costituzione che circoscrive alla legge e agli atti aventi forza 
di legge il potere di esprimere norme giuridiche tributarie102. 
L’obiezione principale alla tesi dell’applicabilità dell’art. 1344 c.c. muove dalla 
considerazione che un principio generale inespresso lascerebbe un eccessivo 
margine di discrezionalità per l’interprete e, pertanto, introdurrebbe un fattore di 
incertezza intollerabile in un settore dell’ordinamento giuridico, quale quello 
tributario, nel quale per converso il valore della certezza del diritto esiga la 
massima tutela103.  
La frode fiscale trova solo nel sistema tributario le sue sanzioni e non importa 
nullità dei negozi con cui viene commessa. Infatti tale sanzione è insufficiente ed 
eccessiva. E’ insufficiente perché non consente al fisco di recuperare quanto i 
contraenti gli hanno sottratto ponendo in essere negozi elusivi, ed è eccessiva, 
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perché conduce all’eliminazione del contratto, quando invece sarebbe sufficiente 
disapplicarlo agli effetti fiscali, salvo in ogni caso la validità civilistica104.  
Il legislatore, a fronte dei fenomeni elusivi, si è impegnato a contrastarli 
attraverso disposizioni specifiche mirate a precludere il perdurare di taluni di 
essi105. Si tratta delle cosiddette fattispecie surrogatorie o supplementari che vanno 
tenute distinte dalle fattispecie legali. 
Le fattispecie legali prevedono che al verificarsi di un determinato presupposto 
sorga un corrispondente obbligo d’imposta a carico del soggetto passivo. Sono 
inoltre previste ulteriori norme volte a specificare o integrare le stesse, quali 
fattispecie surrogatorie.  
L’imposta di registro, disciplinata dal  D.P.R. del 26 aprile 1986 n. 131, all’art. 
20 prevede che “L'imposta è applicata secondo la intrinseca natura e gli effetti 
giuridici degli atti presentati alla registrazione, anche se non vi corrisponda il 
titolo o la forma apparente”. Questa norma tende a superare l’elencazione di atti 
soggetti a registrazione e previsti nella tabella allegata alla stessa imposta per 
andare ad incidere sugli effetti prodotti dall’atto indipendentemente dalla forma 
assunta da questo106. 
Altra norma antielusiva era l’art 76 del d.p.r. del 29 settembre 1973 n. 597 che 
assoggettava ad imposizione, qualificandole come redditi diversi, le plusvalenze 
conseguite mediante operazioni poste in essere con fini speculativi e non rientranti 
fra i redditi d’impresa. L’ultimo comma dell’art. 76  prevedeva la realizzazione di 
una plusvalenza speculativa nell’ambito dei redditi diversi anche per quelle 
conseguite attraverso l’acquisizione e la successiva vendita di quote o azioni, non 
quotate in borsa, di società il cui patrimonio è investito prevalentemente in beni 
immobili. In tal senso si estendeva l’applicazione dell’art.76, comma 3°, n. 2, che 
considerava fatto con fine speculativo l’acquisto o la vendita di beni immobili non 
destinati alla utilizzazione personale da parte dell’acquirente o dei familiari, se il 
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periodo intercorrente tra l’acquisto e la vendita non è superiore a cinque anni. Il 
legislatore ha quindi previsto l’imposizione della suddetta plusvalenza speculativa 
per assoggettare a tassazione una fattispecie che realizzi un presupposto del tutto 
simile a quello previsto nel terzo comma. 
La normativa italiana sembra orientata a contrastare ipotesi elusive con la 
creazione di specifiche fattispecie surrogatorie, integrative delle precedenti senza 
dettare una norma generale antielusiva. Queste sono spesso caratterizzate da 
formula come “soggetto d’imposta è anche…”, oppure “l’obbligo d’imposta non è 
escluso dal fatto che…” che si affiancano alla fattispecie principale. Occorre 
ricordare che il ricorso alle clausole speciali risolve solo in parte il problema, 
perché non è possibile prevedere tutte le ipotesi di elusione107. 
Non bisogna poi dimenticare che le norme agevolative fiscali possono creare 
l’opportunità di porre in essere operazioni che comportano una diminuzione del 
carico tributario. Queste norme spingerebbero anche i soggetti che non ne sono 
destinatari a porre in essere comportamenti per sottrarsi al pagamento del tributo 
(cd. erosione d’imposta)108. Ciò non implica che se il legislatore offre al 
contribuente una alternativa più vantaggiosa dal punto di vista fiscale, questi non 
possa profittarne, tale scelta non può essere oggetto di critica solo perché il 
soggetto abbia preferito tra fattispecie sostanzialmente simili l’ipotesi che 
permette di realizzare un minor carico d’imposta. 
Il legislatore nel 1988, rendendosi conto delle difficoltà e dell’insufficienza 
della normativa aveva proposto un disegno di legge n. 1301, il quale all’art. 31 
prevedeva che si aveva elusione di tributo quando le parti ponevano in essere uno 
o più atti giuridici tra loro collegati al fine di rendere applicabile una disciplina 
tributaria più favorevole di quella che specifiche norme impositive prevedevano 
per la tassazione dei medesimi risultati economici, che si potevano ottenere con 
atti giuridici diversi da quelli posti in essere. La stessa norma conferiva al 
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Ministro delle Finanze il compito di individuare gli atti ritenuti capaci di 
realizzare una elusione d’imposta. 
Questa normativa non è stata mai ratificata per varie ragioni, è entrato invece in 
vigore il decreto legge 2 marzo 1989 n. 69, convertito in legge 27 aprile 1989 n. 
154, che, in un apposito titolo (III) ha introdotto disposizioni dirette ad ampliare 
gli imponibili e a contenere le elusioni. Il legislatore ha previsto specifiche 
fattispecie surrogatorie e limitazioni alla possibilità di ridurre la base imponibile 
attraverso la detraibilità di alcune spese. 
In particolare, l’art. 22 limita la detraibilità dell’iva su beni diversi da quelli 
che costituiscono oggetto dell’attività di impresa o sono  strumentali alla stessa; 
gli artt. 23 e 24 impongono rispettivamente il pagamento dell’imposta di registro e 
dell’imposta comunale sull’incremento di valore degli immobili (Invim), anche in 
caso di acquisto per usucapione della proprietà di beni immobili o di diritti reali di 
godimento sui beni medesimi da parte del coniuge o di un parente in linea retta. 
L’art. 25, in tema di imposta di successione, che comprende nell’attivo ereditario 
le partecipazioni in società di ogni tipo, anche se per clausola del contratto di 
società o dell’atto costitutivo o per patto parasociale ne sia previsto a favore di 
altri soci, compresi quelli divenuti eredi o legatari il diritto di accrescimento o il 
diritto di acquisto ad un prezzo inferiore. Infine l’art. 26, ai fini delle imposte sul 
reddito, prevedeva che i proventi dell’attività separata di ciascun coniuge fossero 
imputati elusivamente allo stesso per l’intero ammontare ed imponeva limiti alla 
detraibilità delle spese professionali. La norma prevedeva la possibilità di portare 
in detrazione nella misura del cinquanta per cento le spese relative ad un solo 
automezzo utilizzato nell’esercizio di un’arte o di una professione in forma 
associata o da parte di società semplici; nella stessa misura erano deducibili anche 
le spese relative a partecipazioni a convegni, congressi e simili o a corsi di 
aggiornamento professionale; le spese di rappresentanza erano deducibili nei limiti 
dell’un per cento dei compensi percepiti nel periodo d’imposta. 
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L’autore, con riguardo a quest’ultima disposizione rileva come il legislatore 
avesse introdotto una norma di dubbia legittimità costituzionale con riferimento 
all’art. 35 della Costituzione che dispone che  “La Repubblica tutela il lavoro in 
tutte le sue forma ed applicazioni. Cura la formazione e l’elevazione professionale 
dei lavoratori”. Infatti la norma non ha saputo cogliere la distinzione tra convegni 
che offrono un arricchimento culturale insieme a momenti di svago, tipici di una 
vacanza, e convegni dediti esclusivamente alla formazione degli uditori 
determinando una illegittima disparità di trattamento. In entrambi i casi, senza 
operare alcun discrimine, è prevista la riduzione del cinquanta per cento delle 
spese, senza prevedere alcun ulteriore esame sulla relativa spesa109. 
Per completezza, infine, il decreto legge n. 69 del 1989, all’art. 30 aveva 
introdotto nell’art. 37 del d.p.r. 29 settembre 1973, n. 600  una specifica 
disposizione (il 3° comma) in base alla quale in sede di accertamento d’ufficio o 
di rettifica “sono imputati al contribuente i redditi di cui appaiono titolari altri 
soggetti quando sia dimostrato, anche sulla base di presunzioni gravi, precise e 
concordanti, che egli ne è l’effettivo possessore per interposta persona”.  
La norma si pone come strumento di contrasto all’evasione realizzata mediante 
l’interposizione fittizia di persona110. Trova fondamento nella fittizietà del negozio 
dal quale deriva il reddito, per cui i redditi non sono in realtà posseduti dalla 
persona interposta, che finge soltanto di intervenire nel contratto, ma vanno 
imputati all’effettivo termine di riferimento soggettivo della fattispecie, come dice 
la norma, “l’effettivo possessore”. 
Da questa articolata legislazione emergeva l’esigenza di una norma generale 
antielusiva, esigenza di cui si era accorto il legislatore e che si sarebbe 
concretizzata, in parte, entro breve tempo. 
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Il legislatore, finora, è intervenuto per contrastare condotte elusive attraverso 
meccanismi tesi a far emergere l’effettiva capacità contributiva del soggetto, 
principio cardine dell’ordine tributario. 
Il legislatore fino al 1990 ha preferito integrare la normativa con nuove 
fattispecie imponibili. Questa scelta di politica fiscale è, secondo questo 
orientamento, da condividere in quanto palesemente meno complessa di una 
possibile previsione in via generale di una fattispecie presuntivamente elusiva che 
creerebbe problemi soprattutto dal punto di vista probatorio. La difficoltà della 
prova dell’inesistenza di una concreta e preordinata volontà elusiva dipende sia 
dai limiti previsti durante il processo tributario, sia dalla sostanziale difficoltà di 
documentare fatti volitivi che non sempre si traducono in documenti aventi data 
certa e, quindi, opponibili al Fisco. 
Pertanto, questa parte della dottrina riteneva più opportuno e fruttuoso 
prodigarsi per combattere l’evasione, che comporta una violazione diretta di una 
norma, sanzionato in ragione dell’antico brocardo “nullum crimen sine lege”, 
piuttosto che cercare materia imponibile su fattispecie in cui è difficile ricostruire 
l’effettiva volontà delle parti111. 
Altro aspetto che aveva indotto taluni autori a rigettare l’applicazione dell’art. 
1344 c.c. al diritto tributario era la mancata qualificazione delle norme tributarie 
come norme imperative. 
L’imperatività della norma tributaria è ben diversa dalle norme imperative di 
cui all’art. 1344 c.c., disposizione tendente ad evitare che atti dispositivi dei 
privati realizzino per via indiretta pattuizioni ordinariamente vietate in nome di 
qualche interesse meritevole di tutela. Si tratta di norme imperative di diritto 
privato, che impongono limiti all’autonomia negoziale, mentre ai fini tributari non 
si abusa dell’autoregolamentazione dei rapporti, ma della possibilità di stipulare 
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un contratto invece di un altro. Inoltre spesso l’elusione non viene posta in essere 
attraverso atti negoziali112. 
Autorevole dottrina specifica che l’art. 1344 c.c. fa riferimento alle norme 
imperative, non a tutte le norme inderogabili, ma solo quelle proibitive o 
precettive113, ossia quelle norme che dichiarano illecito un certo risultato o ne 
subordinano il conseguimento al verificarsi di particolari condizioni. Le norme 
tributarie non rientrano né nell’una, né nell’altra categoria, perché, pur 
presentando il carattere dell’inderogabilità, non colpiscono certi risultati come 
immeritevoli di protezione né riconoscono la tutela giuridica ad altri solo in 
presenza di determinate circostanze, ma assumono il dato di fatto quale indice di 
capacità contributiva. Perciò sembra venir meno, rispetto ad esse, la ratio 
ispiratrice dell’art. 1344 c.c., che “è quella di colpire il risultato, diverso ma 
analogo a quello previsto dalla norma proibitiva o precettiva che sia stato 
maliziosamente conseguito dalle parti per superare l’ostacolo posto dal 
legislatore alla sua realizzazione”114.  
Si esclude dunque la configurabilità di una frode alla legge ai danni delle 
norme tributarie perché nell’elusione fiscale è impossibile riscontrare l’esistenza 
dell’elemento oggettivo della lesione dell’interesse sociale che l’ordinamento 
vuole tutelare mediante il divieto o il precetto.  
L’oggetto della fraus fisci, pertanto, non va ravvisato in una norma, ma 
nell’interesse dello Stato alla percezione del tributo115. In tal caso è opportuno 
parlare di frode ai creditori116. 
Fino al 1990 nell’ordinamento tributario italiano non esisteva una né regola 
generale antielusiva117 né un principio o un disposizione “di chiusura”118, a 
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differenza di altri stati europei, quali la Germania in cui una precisa norma vietava 
espressamente che l’obbligazione potesse essere elusa o diminuita mediante 
l’abuso delle forme e delle possibilità di adattamento del diritto civile. Per  abuso 
doveva intendersi la situazione in cui, a fronte di una espressa disposizione di 
legge che sottopone ad imposta avvenimenti, fatti, rapporti economici nella loro 
forma giuridica corrispondente, vengano invece scelte forme giuridiche o 
realizzati negozi giuridici insoliti, la fine di eludere l’imposta119. 
Qualora si fosse verificato un abuso, le imposte sarebbero state riscosse nello 
stesso modo come se gli avvenimenti, fatti o rapporti economici fossero stati 
realizzati con la forma giuridica adeguata120. 
L’introduzione di una Generalklausel di questo tipo era stata proposta durante i 
lavori preparatori per la riforma tributaria del 1971-1973, ma venne poi esclusa 
perché giudicata foriera di arbitri ed incertezze121.  
Il legislatore ha preferito invece introdurre presunzioni ad hoc e pregnanti 
poteri di rettifica agli uffici. 
La fattispecie elusiva si caratterizza per la presenza di tre elementi, uno di 
carattere oggettivo, uno oggettivo e un altro relativo all’effetto.  
Dal punto di vista soggettivo deve risultare l’intento di risparmiare un’imposta. 
Sotto il profilo oggettivo, l’elusione è caratterizzata dalla anormalità dei 
procedimenti scelti, in relazione alle circostanze di fatto.  
Sotto il profilo degli effetti, il procedimento deve causare un risparmio di 
imposta rilevante non previsto, né approvato dal legislatore, espressamente o 
tacitamente. 
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Questi tre elementi devono essere accertati caso per caso, e, trattandosi 
dell’applicazione di norme presuntive deve essere consentito al contribuente di 
fornire la prova contraria122. 
Le specifiche norme introdotte dal legislatore per combattere l’elusione si sono 
dimostrate insufficienti a risolvere il problema in maniera definitiva, offrendo una 
soluzione solo contingente, anche perché non è possibile prevedere tutte le ipotesi 
di aggiramento della norma tributaria123. Sarebbe stata opportuna l’adozione di 
adeguate misure volte a rendere inefficaci nei confronti del fisco le pratiche 
elusive124.  
Infatti, la mancanza di una norma di chiusura o un principio generale capace di 
attrarre ad imposizione effettiva anche figure atipiche di elusione e di conferire 
all’amministrazione finanziaria il potere di disapplicare i negozi in frode alla 
legge, rendeva, in pratica, inattaccabili le elusioni125. 
La dottrina tradizionale era da tempo orientata nell’affermare l’inapplicabilità 
dell’art. 1344 c.c. al settore dell’ordinamento tributario. Questo orientamento si 
fondava, come abbiamo visto, sulla considerazione che le norme fiscali non sono 
da considerare, a stretto rigore, norme imperative, ma norme che si limitano ad 
imporre oneri o pesi a carico del contribuente e sull’affermazione che non vi può 
essere elusione di un sistema di norme.  
Taluni avevano inoltre osservato che la presenza di numerose disposizioni 
contenenti specifiche presunzioni antielusive darebbe vita ad un sistema 
autosufficiente tale da non aver bisogno di una clausola generale antielusiva126. 
In conseguenza di questi orientamenti, il contrasto all’elusione fiscale è avvenuta 
principalmente attraverso interpretazioni più ampie delle norme eluse, sovente ad 
opera di circolari ministeriali o con l’introduzione di specifiche norme antielusive. 
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Questo orientamento non aveva però persuaso molti studiosi della materia che, 
al contrario, insistevano nel ritenere applicabile l’art. 1344 c.c. all’elusione fiscale 
in virtù del fatto che oggetto di frode possono essere non solo le norme proibitive, 
ma anche le norme materiali127. 
Il requisito della materialità è proprio delle norme tributarie sia come fattore 
intrinseco, sia come fattore indotto dall’art. 53 della Costituzione128. L’elusione 
della fattispecie legale, interrompe il collegamento con la capacità contributiva e, 
conseguentemente lede l’interesse sociale da essa tutelato. 
In assenza di una esplicita norma generale tributaria antielusiva, l’art. 1344 c.c. 
avrebbe dovuto avere un ambito di applicazione tanto ampio da ricomprendere 
anche la stipula di negozi posti in essere al fine esclusivo, o prevalente, di ottenere 
un guadagno fiscale, attraverso l’elusione di norme imperative fiscali129.  
Se ne deduce che dovrebbe, quindi, considerarsi sempre perfettamente lecita 
l’operazione che è caratterizzata da un quid pluris rispetto la risparmio fiscale e 
cioè ha una sua giustificazione non meramente ed esclusivamente fiscale, che 
presuppone finalità imprenditoriali che abbiano un reale spessore, che non è 
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costruita per utilizzare un determinato strumento negoziale in funzione elusiva di 
una norma fiscale130. 
L’applicazione della frode alla legge al settore tributario appare, secondo 
autorevole dottrina, addirittura scontata per una serie di ragioni131.  
In primis, l’Amministrazione finanziaria non ha l’onere di dichiarare la nullità di 
un determinato atto e procedimento e quindi di sostituire il precedente atto 
dichiarato nullo con una nuova costruzione. L’Amministrazione finanziaria deve 
infatti limitarsi ad applicare la norma elusa, giudicano inefficaci (non nulli come 
dice l’art. 1344 c.c. però!) i contratti, gli atti o i procedimenti posti in essere dalle 
parti in frode alla legge. 
In secondo luogo, non è necessario individuare una norma imperativa che le 
parti abbiano eluso, perché qualunque norma o regola fiscale che stabilisca 
tassazioni o maggiori tassazioni ai contribuenti può essere oggetto di elusione132. 
Neppure sembra convincente l’argomentazione che esclude l’applicazione 
della frode alla legge in considerazione dell’esistenza, in Italia, di un sistema 
chiuso, in forza del quale solo le fattispecie che rientrano tra quelle prese in 
considerazione dalle numerose norme antielusive possono essere sanzionate. 
L’istituto della frode alla legge, di cui all’art. 1344 c.c., va inteso come 
principio generale suscettibile di applicazione in tutti i settori dell’ordinamento 
giuridico e, quindi, anche nel diritto tributario. L’applicazione della frode alla 
legge al diritto tributario appare anche opportuna in quanto costituisce un 
deterrente nei confronti del proliferare di pratiche elusive e migliora la soglia di 
correttezza dei contribuenti. 
Il suddetto principio trova applicazione quando sia stato posto in essere un atto 
(un contratto, un procedimento) non perseguendo le normali finalità cui essi sono 
solitamente rivolti, ma all’unico scopo di eludere norme sfavorevoli al 
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contribuente, non essendo giustificate da apprezzabili interessi di natura 
commerciale, aziendale o operativa. Le prove di questa condotta sono 
normalmente desunte da indizi o situazioni di frode, come il carattere inusuale del 
procedimento realizzato, la stretta successione temporale degli atti, il carattere 
atipico di clausole o patti.  
Queste tecniche operative di contrasto all’elusione erano già presenti in altri 
paesi, in particolare in Francia si ha frode alla legge quando le operazioni 
compiute (il montage juridique) abbiano come unico scopo quello di ottenere un 
vantaggio fiscale, invece negli USA si utilizzavano tecniche interpretative più 
ampie arrivando a considerare elusive anche pratiche in cui il vantaggio fiscale 
fosse solo prevalente o un motivo rilevante. L’autore ritiene che sia da preferire il 
primo orientamento, poiché l’applicazione della norma elusa è giustificata solo a 
fronte di comportamenti palesemente abusivi. 
Appare, pertanto, fuori di dubbio l’applicazione della frode alla legge alla 
materia fiscale, anche senza un intervento normativo specifico. E’ tuttavia 
opportuno che la legge fissi particolari cautele per evitare arbitri e tensioni133. 
Ai sensi degli artt. 1344 e 1418, comma 2°, c.c., i contratti formati al fine di 
eludere l’applicazione di norme imperative, hanno causa illecita e sono considerati 
nulli dall’ordinamento civile. Le suddette norme assumono rilevanza anche in 
sede tributaria quando sia realizzato un contratto teso ad eludere una norma 
imperativa di carattere tributario. 
Non si deve però fare confusione tra le diverse figure del negozio in frode alla 
legge tributaria, l’elusione di norme tributarie e l’evasione tributaria. 
Il negozio in frode alla legge tributaria (art. 1344 c.c.) determina un 
aggiramento delle norma imperative, produce un risultato analogo, comparabile 
con quello proibito134.  
In tal caso ci troviamo di fronte ad una elusione fraudolenta di norme tributarie, 
che differisce da ipotesi che l’Autore definisce di elusione non illegittima, che è 
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diretta a realizzare un fine fiscalmente privilegiato non vietato, non illegittimo, 
appunto. 
L’elusione tributaria è invece caratterizzata da un fine abusivo, non meritevole 
di tutela. 
In dottrina sono stati avanzati dubbi sull’applicazione dell’art. 1344 c.c. ai 
negozi formati al solo fine di eludere norme tributarie sull’assunto che non c’è una 
norma analoga nell’ambito dell’ordinamento tributario, nel quale, anzi, il 
legislatore ha preferito far ricorso alle fattispecie surrogatorie135. 
In ogni caso anche coloro che si sono espressi a favore dell’azionabilità 
dell’art. 1344 c.c. in materia fiscale, riconoscono che essa è utile “solo nelle 
ipotesi in cui per tutelare l’interesse del fisco è sufficiente l’effetto (a volte troppo) 
distruttivo della declaratoria di nullità”, mentre è inadeguata quando “non basta 
più a tutelare l’interesse del fisco quando, volendosi ugualmente precludere il 
conseguimento del vantaggio fiscale, è necessario non solo togliere di mezzo 
(seppur ai soli fini fiscali) il negozio stipulato col fine esclusivo (o prevalente) 
fraudolento, ma anche riqualificare il negozio stesso in altro negozio” che ha gli 
stessi effetti economici, è previsto o presupposto dalla norma che si è inteso 
eludere ed è assoggettato ad una tassazione più onerosa136.  
In materia fiscale l’interesse prevalente del fisco non è l’eliminazione del 
negozio nullo, ma sostituirlo con altro negozio avente lo stesso effetto, ma 
fiscalmente più oneroso al fine di recuperare a tassazione il quantum dovuto dal 
contribuente137. Pertanto la norma avrebbe dovuto trovare applicazione in ambito 
fiscale al fine di rendere inopponibili, e non nulli, nei confronti 
dell’amministrazione finanziaria quegli atti che procuravano un indebito 
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vantaggio fiscale per il contribuente per essere compiuti con l’evidente intento di 
aggirare l’applicazione della norma tributaria138. 
Dalle considerazioni svolte emergevano notevoli difficoltà applicative dell’art. 
1344 c.c. e pertanto, si confidava in un tempestivo intervento del legislatore volto 
a “sbrogliare l’aggrovigliata matassa delle problematiche dell’elusione”139 in 
modo da legittimare gli uffici tributari a riqualificare il negozio elusivo in 
funzione dell’effetto economico conseguito e del regime fiscale più oneroso140. 
 
 
 
 
 
 
2. Evoluzione della normativa: l’art. 10 della legge n. 408 del 1990. 
 
2.1.   Evoluzione normativa 
A partire dagli anni ’70 l’elusione è divenuta, in Italia, un fenomeno rilevante 
e, per certi versi, preoccupante a causa dei suoi effetti negativi per il gettito 
erariale. A seguito dell’aumento della pressione fiscale si è fatta sempre più forte 
la tentazione per i contribuenti di fruire degli inevitabili “buchi” dell’ordinamento 
fiscale alla scopo di eludere norme comportanti gli oneri tributari più gravosi141. 
Queste condotte erano agevolate dalla mancanza, nell’ordinamento, di una 
norma generale antielusiva e dalla contemporanea presenza soltanto di norme 
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antielusive142 specifiche, relative a fattispecie determinate, per cui se un 
comportamento elusivo non rientrava nelle fattispecie previste non era punibile, 
neanche alla luce del generale principio di frode alla legge disposto dall’art. 1344 
c.c.143. 
Nel corso degli anni ‘80 cominciarono a manifestarsi fenomeni elusivi di 
rilevante gravità, costituiti soprattutto attraverso società di comodo, contro i quali i 
rimedi allora codificati, rappresentati soprattutto da fattispecie antielusive 
analitiche, risultarono del tutto inadeguati144. 
Emergeva la necessità di introdurre una disposizione di carattere generale che 
andasse a coprire gli spazi lasciati privi di protezione dalle norme antielusive in 
vigore, affinché fosse effettivamente applicato il principio della prevalenza della 
sostanza sulla forma145 e quindi si andasse a sanzionare anche quel 
comportamento che, sebbene formalmente legittimo e non in contrasto con una 
norma specifica, fosse nella sostanza contrario allo spirito della legge146. 
Il primo progetto di una clausola generale antielusione risale al 1986 e si 
collegava all’esigenza di arginare il dilagare delle fusioni per incorporazione di 
società dotate di sole perdite fiscali, onde consentire all’incorporante di dedursi le 
perdite pregresse dell’incorporata.  
La proposta di legge consentiva agli uffici delle imposte, in base ad 
autorizzazione motivata del competente Ispettorato di considerare irrilevanti, ai 
fini della determinazione del reddito complessivo, gli atti che avessero avuto come 
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causa esclusiva o principale la riduzione dell’onere tributario147. Il progetto suscitò 
perplessità in quanto lasciava ampio margine di discrezionalità 
all’amministrazione finanziaria e venne di fatto abbandonato. 
Successivamente, il Governo, con il disegno di legge n. 1301, approvato dal 
Consiglio dei Ministri il 5 agosto 1988, riprese il tema dell’elusione negli artt. 25 
e 31, il primo riguardante l’interposizione di persona, il secondo l’elusione 
d’imposta in generale148. 
L’art. 31 presupponeva che per raggiungere un determinato risultato 
economico, fosse possibile utilizzare molteplici strumenti negoziali, diversamente 
onerosi sul piano fiscale. L’elusione si sarebbe avuta nel momento in cui il 
soggetto, ponendo in essere uno o più atti giuridici, avesse applicato una disciplina 
tributaria più favorevole rispetto a quella prevista dal legislatore per la 
realizzazione di un determinato risultato economico. Le categorie degli atti e le 
condizioni in presenza delle quali si ha elusione erano determinate con decreto del 
Ministro delle Finanze, su parere conforme del Consiglio di Stato, e 
concretamente individuate dagli uffici impositori nei confronti dei quali erano 
inopponibili149. 
Tale sistema consentiva di apprestare un’efficace tutela contro fenomeni 
elusivi di maggiore rilievo. La norma suscitò vivaci critiche soprattutto con 
riferimento alla efficacia retroattiva della stessa rispetto alle fattispecie verificatesi 
anteriormente alla data di entrata in vigore della legge e fu poi definitivamente 
stralciata dal testo del progetto di legge nel corso dei lavori parlamentari. Rimase 
invece l’art. 25 che disciplinava l’interposizione di persona nella titolarità dei 
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redditi, norma inserita nell’art 30 del D.L. 2 marzo 1989, n. 69 convertito in legge 
27 aprile 1989, n. 154, trasfusa nell’art. 37, comma 3°, del d.p.r. 600/1973.  
Dopo reiterati tentativi il legislatore ha emanato l’art. 10 legge 29 dicembre 
1990, n. 408, norma antielusiva di carattere tendenzialmente generale150, ossia 
applicabile ad una pluralità di casi, diversa dalle precedenti presunzioni legali che 
consideravano solo il caso singolo, e che dava importanza alle “valide ragioni 
economiche”. 
La disposizione prevede che “E’ consentito all’amministrazione finanziaria 
disconoscere i vantaggi tributari conseguiti in operazioni di concentrazione, 
trasformazione, scorporo, riduzione di capitale, liquidazione, valutazione di 
partecipazioni, cessione di crediti e cessioni o valutazioni di valori mobiliari poste 
in essere senza valide ragioni economiche allo scopo esclusivo di ottenere 
fraudolentemente un risparmio d’imposta”. 
L’art. 10 aveva origini eterogenee151, collegandosi per taluni aspetti, all’art. 11, 
comma 1°, lett. A), direttiva CEE del 23 luglio 1990, n. 434152 “relativa al regime 
fiscale comune da applicare alle fusioni, alle scissioni, ai conferimenti d’attivo e 
agli scambi d’azioni concernenti società di Stati membri diversi”153, con il quale 
aveva in comune la materia e le espressioni qualificanti154; per altri aspetti, ai vari 
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progetti antielusione succedutisi dal 1980 al 1990, poi abbandonati, ad in 
particolare al disegno di legge n. 5108 del 1990, il quale si proponeva una 
organica e radicale riforma dell’art. 123 Tuir, relativo alla fusione di società. 
Dall’esame degli atti parlamentari emerge che tale norma era l’esatta riproduzione 
del testo emendato dall’art. 9, comma 3°, del disegno relativo alle fusioni di 
società. La norma pertanto è stata adattata ad un pluralità di operazioni societarie, 
nonostante il testo sia stato originariamente concepito solo per le fusioni di 
società155. 
La nuova norma risultò presto inadeguata, forse il legislatore era stato troppo 
frettoloso nell’adottare una riforma per una serie di operazioni, mentre in realtà 
era stata concepita solo per contrastare le fusioni per incorporazione preordinate 
all’utilizzo del disavanzo da annullamento156. 
La norma occupa all’interno dell’ordinamento una posizione “sui generis”: non 
appartiene alla categoria delle disposizioni particolari, né può considerarsi una 
norma generale antielusione nel senso tradizionale del termine, perché non 
colpisce indiscriminatamente tutti i fatti di elusione157.  
Il primo comma dell’art. 10 occupa una posizione intermedia tra particolarismo 
e generalità. Per come è formulata, la norma non concerne, infatti, le operazioni 
elusive delle società, ma alcune operazioni elusive di società: in particolare le 
operazioni compiute dalle società sul capitale sociale.  
Sotto il profilo analitico, l’identificazione delle operazioni elusive presuppone 
il concorso di due requisiti: l’assenza di “valide ragioni economiche” ed il 
perseguimento dello “scopo esclusivo di ottenere fraudolentemente un risparmio 
d’imposta”158.  
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I due requisiti devono essere concomitanti. Essi si collocano su due piani 
differenti: l’uno sul piano oggettivo, l’altro sul piano soggettivo159. 
 
 
 
2.2.   Le valide ragioni economiche 
L’espressione “ragioni economiche” denota un interesse obiettivo, valido, 
effettivo, non pretestuoso. Il legislatore non ha fatto riferimento alla causa 
negoziale civilisticamente intesa, ma ad una norma empirica, che dovrebbe 
consentire al fisco un approccio valutativo di tipo pragmatico160. 
A prima vista si potrebbe sostenere che l’obiettivo di realizzare il risparmio 
d’imposta in ogni caso presuppone la presenza di una valida ragione economica, 
ben potendo quest’ultima concretizzarsi nel beneficio di natura finanziaria 
conseguente all’operazione realizzata. In realtà la soluzione preferibile induce a 
ritenere che si tratti di un requisito di natura extra-fiscale che va tenuto distinto dal 
risparmio. In particolare, le valide ragioni economiche costituiscono un elemento 
oggettivo della fattispecie, ideale parametro con cui misurare le distorsioni che si 
verificano rispetto alla funzione astrattamente riconosciuta dall’ordinamento 
all’operazione prescelta, mentre il risparmio d’imposta l’elemento finalistico161. 
La norma prevede che possano essere disconosciuti i vantaggi tributari posti in 
essere “senza valide ragioni economiche”.  
Questo aspetto può essere apprezzato sotto un duplice profilo: dal punto di 
vista del risultato dell’operazione, oppure attraverso la valutazione del processo 
intenzionale del soggetto e delle parti. 
Stando al tenore letterale della norma, l’intenzione dell’agente deve essere 
connotata dalla presenza di valide ragioni economiche. “La differenza non è di 
poco conto perché mentre la comparazione dei risultati economici si risolve pur 
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sempre in un’operazione aritmetica che ha quale minuendo il risultato economico 
vietato (o l’imposta dovuta) e quale sottraendo il risultato economico ottenuto (o 
l’imposta pagata), l’apprezzamento dell’elemento intenzionale, quand’anche solo 
per verificare che esso sia stato ispirato da valide ragioni economiche, richiede 
indagini più complesse”162. 
 
 
 
3.3. “Fraudolentemente” 
Con riferimento all’avverbio fraudolentemente, secondo alcuni, la norma 
rinviava a concetti di matrice penalistica163, quali l’artificio o  il raggiro, per cui 
avrebbe dovuto configurarsi un reato penale, in particolare la frode fiscale, la 
truffa o le false comunicazioni ai soci. 
Naturale corollario di tale ricostruzione era l’obbligo incombente 
sull’amministrazione di provare il dolo che aveva spinto il contribuente a porre in 
essere quella condotta164. 
Va subito osservato che in realtà si tratta di condotte elusive che invece 
avvengono “alla luce del sole”165, nel formale rispetto della normativa vigente166, 
senza ricorrere a mezzi fraudolenti167. 
Se l’espressione “fraudolentemente” venisse intesa nel senso penalistico di 
artificio o raggiro168, la norma non sarebbe mai applicabile169. 
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Inoltre, si rischierebbe di confondere l’elusione con l’evasione. Si dovrebbe, 
invece, più correttamente identificarlo con quel comportamento del soggetto 
passivo che cerca di conseguire, avvalendosi di una singola norma, di un 
vantaggio fiscale indebito. In tale ottica si può giungere ad escludere 
l’applicabilità della norma quando i vantaggi tributari sono la naturale 
conseguenza di aspetti strutturali del sistema impositivo170. 
In tal senso si era pronunciato il Secit, che aveva escluso che l’avverbio 
fraudolentemente esprimesse “qualcosa di più della connotazione complessiva 
dell’operazione come abuso dello strumento negoziale. In altri termini, esso non 
introduce nella fattispecie alcun ulteriore elemento riconducibile all’accezione 
penalistica dell’artificio o del raggiro”171. 
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“IL COMITATO DI COORDINAMENTO ESAMINATA la relazione avente ad oggetto la norma 
antielusiva dell’art. 10, L. 408/90 e le fusioni societarie (n. 33 d. 1/98); UDITA l’illustrazione del 
correlatore; PREMESSO, per ragioni di chiarezza espositiva, il testo del comma 1 della norma: “È 
consentito all’Amministrazione finanziaria disconoscere ai fini fiscali la parte di costo delle 
partecipazioni sociali sostenuto e comunque i vantaggi tributari conseguiti in operazioni di fusione, 
concentrazione, trasformazione, scorporo e riduzione di capitale poste in essere senza valide ragioni 
economiche ed allo scopo esclusivo di ottenere fraudolentemente un risparmio di imposta.”; 
CONSIDERATO che della stessa viene proposta la seguente interpretazione: 
Condizioni (o presupposti) di applicabilità 
Sono essenzialmente due, l’assenza di valide ragioni economiche e lo scopo di risparmio di 
imposta, strettamente connesse tra loro. 
L’esclusività dello scopo non può essere intesa che come sottolineatura del rigore con il quale deve 
valutarsi la sussistenza della prima condizione, mentre va escluso che l’avverbio 
“fraudolentemente” esprima qualcosa di più della connotazione complessiva dell’operazione come 
abuso dello strumento negoziale. In altri termini, esso non introduce nella fattispecie alcun ulteriore 
elemento riconducibile all’accezione penalistica dell’“artificio” o del “raggiro”. 
Campo di applicazione e sue conseguenze 
L’uno è limitato alle operazioni tassativamente elencate ed alle imposte dirette, le altre al 
disconoscimento non degli effetti civili, e neppure di altri effetti fiscali dell’operazione, ma solo di 
quelli relativi al costo di una partecipazione societaria, o consistenti in altri vantaggi tributari 
altrimenti conseguiti o conseguibili quale effetto dell’operazione. 
Applicazione alle fusioni. Casistica 
Lo scopo del vantaggio tributario si realizza, nel caso delle fusioni, principalmente mediante uno 
schema tipico: la società A, spesso di recente costituzione, con capitale minimo, acquista il 
pacchetto della società B, che ha plusvalenze patrimoniali implicite, per un prezzo corrispondente al 
valore economico del patrimonio; la successiva incorporazione di B consente ad A di rivalutarne i 
beni per la differenza tra il patrimonio reale e quello contabile, in esenzione di quelle imposte (art. 
123.2) che B avrebbe dovuto assolvere per analoga rivalutazione. 
Indici e criteri di valutazione della mancanza di valide ragioni economiche 
I primi sono costituiti, tra l’altro, dalla sostanziale continuità del processo produttivo, con le stesse 
modalità e gli stessi mezzi, prima e dopo la fusione, con l’unica novità, trascurabile sotto il profilo 
economico, che gli stessi soggetti proseguono nella gestione della stessa impresa direttamente 
anziché indirettamente. 
Il giudizio sull’effettiva sostanza economica dell’operazione, poi, dev’essere formulato, in ossequio 
al testo normativo, di cui altrimenti si vanificherebbe l’applicazione, con esclusivo riferimento alla 
fusione ed ai soggetti ad essa partecipanti, e senza tener conto degli atti e delle negoziazioni 
preparatorie. Né ha rilevanza, a tal fine, il fatto che l’operazione complessiva si sia svolta 
nell’ambito di un gruppo, o di una famiglia, ovvero con la partecipazione di terzi estranei. 
Efficacia temporale della norma 
La data di entrata in vigore della legge è quella del 1° gennaio 1991, ma la norma antielusiva non si 
applica alle fusioni deliberate da tutti i soggetti interessati entro il 30 ottobre 1990, ancorché 
stipulate dopo il primo gennaio 1991 . 
RITENUTO di condividere le suddette soluzioni interpretative e le relative motivazioni, salvo per 
quanto concerne il campo di applicazione della norma alle sole imposte dirette; A maggioranza, con 
7 voti favorevoli, 1 contrario e 6 astenuti APPROVA la relazione in premessa. 
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Pertanto, è prevalsa l’opinione di interpretare l’avverbio fraudolentemente 
rifacendosi all’agere in fraudem legi, coerente con la natura dell’elusione 
d’imposta. 
In questa prospettiva si parla di agire “con frode” o “mediante frode”, ossia 
mediante un contratto il cui schema causale è oggettivamente viziato dalla 
preordinazione ad un risultato vietato.  
In linea di principio, il risultato dell’agire, il risparmio d’imposta. non è vietato 
in modo assoluto, ma solo se concorrono gli altri presupposti. La norma, infatti, 
non enuncia né divieti, né precetti, in realtà permette che il risultato del risparmio 
venga raggiunto purché siano presenti determinati requisiti (le “valide ragioni 
economiche” e l’inesistenza dello “scopo esclusivo” … ). Intesa come norma 
permissiva, risulta difficile concepire una frode alla legge, di cui all’art. 1344 c.c., 
ove manche un divieto o un prescrizione inderogabile172.  
Ciò non comporta però l’automatica identificazione della fraudolenza con 
l’abuso dello strumento negoziale, cioè l’uso di tale strumento non per valide 
ragioni economiche ma a scopo di guadagno fiscale.  
La mera riconduzione della fraudolenza all’abuso dello strumento negoziale 
(art. 1344 c.c.)173 risulta arbitraria e poco convincente perché si risolverebbe col 
negare l’utilità stessa della clausola generale antielusione, essendo sufficiente ad 
eliminare gli effetti dell’atto in frode il semplice ricorso alla disciplina del citato 
art. 1344 c.c. 
L’inciso “fraudolentemente” serve a qualificare le modalità di condotta174 del 
contribuente ed allude a quelle operazioni in cui l’artificio o il raggiro si risolvono 
nel determinare sottrazioni di prelievo non riconducibili alla frode175.  
                                                 
172
 TABELLINI M.P., Fusioni di società ed elusione d’imposta, in Rass. Trib., 1994, II,pagg. 1136 
ss. 
173
 GALLO F., Prime riflessioni su alcune recenti norme antielusione, op. cit., pag. 1778; PASSERI 
I., Normativa antielusione ed operazioni di riorganizzazione societaria, in Rass. Trib., 4, 1997, pag. 
1022; PAPARELLA F., Riflessioni in margine all’art. 10 della legge 1990, n. 408, relativo alla 
ristrutturazione delle imprese, op. cit., pag. 1849. 
174
 PAPARELLA F., Riflessioni in margine all’art. 10 della legge 1990, n. 408, relativo alla 
ristrutturazione delle imprese, op. cit., pag. 1847. 
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Con riferimento al significato del termine frode, intesa come “fraus legi”, è 
variamente intesa come danno, inganno, furbizia, malizia. L’agere in fraudem 
legis è ritenuto dalla dottrina più seguita riferita allo strumento negoziale utilizzato 
“per eludere l’applicazione di una norma imperativa” (art. 1344 c.c.). Può 
escludersi che il termine fiscale si riferisca alla frode fiscale, rilevante dal punto di 
vista penalistico. L’espressione “al fine esclusivo di ottenere fraudolentemente” 
vuol dire “al solo fine di ottenere mediante un negozio in frode alla legge”, 
mediante un’operazione artificiosa, non giustificata, pretestuosa, un vantaggio 
fiscale176. 
Il termine “frode” è molto spesso abusato nel nostro ordinamento per cui nella 
norma in questione deve intendersi come attività svolta in malafede mediante 
raggiri per procurarsi un vantaggio, non realizzabile senza l’inganno177, ma non 
necessariamente riconducibile ad una fattispecie penale.  
 
 
2. 4.   Lo scopo esclusivo 
Altra espressione che ha suscitato perplessità è lo “scopo esclusivo”. Esso 
trovava il suo omologo, nella direttiva comunitaria 434/90/CEE, nell’“obiettivo 
principale”. Come si evince dalla formulazione letterale, la differenza tra le due 
espressioni sta nel fatto che nella normativa italiana l’operazione doveva essere 
preordinata esclusivamente al fine di ottenere un risparmio d’imposta.  
Ciò poneva a carico dell’Amministrazione finanziaria l’onere di provare che “il 
predetto fine” era l’unico che i contribuenti intendevano seguire, lasciando 
impregiudicate tutte quelle situazioni in cui il contribuente avesse fornito, a prova 
contraria, la dimostrazione che l’operazione era stata preordinata per qualsiasi 
                                                                                                                                                                  
175
 NUZZO E., Elusione, abuso dello strumento negoziale, fraudolenza, op. cit., pag. 1315. 
176
 TABELLINI M.P., Libertà negoziale ed elusione d’imposta, op. cit., pag. 210. 
177
 FERRETTO S., Le operazioni societarie e la norma antielusione, op. cit., pag. 432. 
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altro fine ulteriore rispetto a quello di ottenere fraudolentemente un risparmio 
d’imposta178.  
Nel disegno di legge n. 5108/90, dal quale, come abbia visto sopra, è derivato il 
testo della norma antielusiva in esame, prevedeva “scopo prevalente” che è stato 
emendato e sostituito con lo “scopo esclusivo”179. 
Ciò implica che il vantaggio fiscale ottenuto deve essere il frutto non di una 
mera causalità, né tanto meno di una scelta ambigua, ma di un preciso disegno del 
soggetto agente.  
La fattispecie previste postula dunque il concorso di due requisiti: 
l’insussistenza delle valide ragioni economiche, e lo scopo esclusivo di ottenere 
un vantaggio tributario che devono essere entrambi ricondotti nell’ambito del 
processo intenzionale dell’agente.  
Esso viene talora identificato con il “motivo” che ha determinato alla scelta 
della forma negoziale. 
La verifica dell’intento di eludere può essere effettuata sotto un duplice aspetto. 
Può essere configurata come analisi della volontà volente, diretta ad evidenziare 
un quid pluris rispetto all’operazione180, oppure come analisi della volontà voluta, 
ossia del contenuto dell’operazione. 
Queste due modalità di analisi non convincono, in particolare seguendo il 
secondo indirizzo l’assenza di valide ragioni economiche cessa di essere un 
requisito autonomo e regredisce al ruolo di indice rivelatore dell’intenzione del 
                                                 
178
 TRIVOLI A., Contro l’introduzione di clausola generale antielusiva nell’ordinamento vigente, 
in  Dir. prat.. trib., 1992, I, pag. 1365 “Questa condizione se intesa letteralmente, renderebbe 
inapplicabile la norma antielusiva in praticamente tutti i casi. In effetti, un atto societario di 
qualsiasi tipo può essere sempre giustificato o motivato con multiple ragioni concorrenti che si 
sovrappongono in un mosaico decisionale del quale è perfino praticamente impossibile individuare 
tutte le componenti; cosicché risulterà a mio giudizio assai arduo affermare, dimostrando, che una 
certa <operazione> è stata condotta  con lo scopo esclusivo di raggiungere un certo obiettivo”; 
TABELLINI, M. P., L’elusione della norma tributaria, op. cit., pagg. 141-142. 
179
 TABELLINI M.P., Libertà negoziale ed elusione d’imposta, op. cit., pagg. 204. 
180
 FALSITTA V.E., Interpretazione, elusione fiscale e potestà amministrative, in Riv. dir. trib., 
1996, pagg. 261 nota 8 “L’art. 10 colpisce qualcosa di più delle singole ipotesi elusive: quelle che 
sono elusive ed economicamente immotivate”. 
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soggetto181, mentre l’art. 10 li descrive come requisiti distinti dell’operazione 
elusiva. 
 
 
 
 
2.5.  Il disconoscimento dei vantaggi tributari 
Accertati i presupposti previsti, l’Amministrazione finanziaria ha il potere182 di 
disconoscere ai fini fiscali le operazioni realizzate183.  
Ciò non comporta il venir meno delle stesse dal punto di vista sostanziale, la 
quale resta valida erga omnes184. La norma è solo finalizzata al recupero delle 
imposte risparmiate tramite l’effettuazione dell’operazione in tutte le ipotesi in 
cui, esistendo gli indicati presupposti, si deve ritenere che il risparmio sia stato 
conseguito abusando degli schemi negoziali individuati tassativamente185. 
L’amministrazione finanziaria può “disconoscere”, può cioè rifiutarsi di 
riconoscere i vantaggi tributari conseguiti in talune operazioni specifiche allorché 
il soggetto abbia agito senza valide ragioni economiche, allo scopo esclusivo di 
ottenere un risparmio d’imposta.  
Dal tenore letterale della disposizione (“è consentito…”) non sembra sia 
attribuito all’Amministrazione finanziaria un automatico dovere di disconoscere, 
bensì innanzitutto un potere di individuare il tipo di vantaggio realizzato, i 
caratteri dell’operazione conclusa.  
                                                 
181
 CIPOLLINA S., La legge civile e la legge fiscale, op. cit., pag. 234. 
182
 FALSITTA V.E., Interpretazione, elusione fiscale e potestà amministrative, in Riv. dir. trib., 
1996, pagg. 260 ss. secondo il quale l’art. 10 “enuncia una norma d’azione attributiva della nuova 
potestà di riconoscere o non riconoscere, cioè disconoscere, i vantaggi tributari che derivano dalla 
operazione elusiva indicata dalla legge”… si tratta di un a situazione giuridica soggettiva di potere 
che determina “la modificazione della situazione giuridica di colui il quale ha realizzato il 
vantaggio tributario … per sola volontà dell’amministrazione” (pag. 263, nota 12). 
183
 STEVANATO D., Normativa antielusiva: le novità della finanziaria 1995, in Rass. Trib., 3, 
1995, pag. 436 “L’art. 10 è una norma procedimentale, che consente all’amministrazione di 
disconoscere i vantaggi tributari ottenuti mediante determinate operazioni”. 
184
 PAPARELLA F., Riflessioni in margine all’art. 10 della legge 1990, n. 408, relativo alla 
ristrutturazione delle imprese, op. cit., pagg. 1836 ss.. 
185
 GALLO F., Prime riflessioni su alcune recenti norme antielusione, op. cit., pag. 1776. 
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Si tratta di un potere di disconoscimento riconducibile nell’ambito della 
discrezionalità tecnica186 (potere vincolato)187.  
Nella denegata ipotesi in cui, invece, fosse consentito all’Amministrazione di 
esercitare un potere amministrativo discrezionale (discrezionalità cd. pura188) esso 
si esprimerebbe nella facoltà di scelta tra quei vantaggi che, in qualche modo 
riconducibili all’operazione elusiva, non siano tali da essere disconosciuti, non 
perché non consistano in un vantaggio fiscale, ma perché il loro disconoscimento 
costituirebbe una illegittima limitazione dell’autonomia privata del soggetto che 
ha posto in essere l’operazione negoziale. In tal caso si attribuirebbe 
all’amministrazione “il potere discrezionale di selezionare i vantaggi fiscali che 
effettivamente, per il grado di connessione con l’operazione, debbano essere 
disconosciuti e quelli che, per il minor grado di connessione con l’operazione, non 
debbano essere disconosciuti”. Secondo questa ricostruzione, si giungerebbe 
all’aberrante conclusione secondo la quale gli uffici, in sede di rettifica, 
finirebbero per determinare discrezionalmente cosa e quanto attrarre a 
tassazione189.  
Viceversa sembra condivisibile il risultato secondo il quale l’esercizio del 
potere di disconoscimento dei vantaggi fiscali esprime un’ipotesi di discrezionalità 
tecnica. 
 
 
 
                                                 
186
 CASETTA E., Manuale di diritto amministrativo, Milano 2003, pagg. 329-330 la discrezionalità 
tecnica è “la possibilità di scelta che spetta alla amministrazione allorché sia chiamata a 
qualificare fatti suscettibili di varia valutazione, e si riduce ad un’attività di giudizio a contenuto 
scientifico. Molto spesso, infatti, tra i presupposti fissati dalla legge per l’esercizio del potere 
amministrativo vi sono fatti (complessi) che non possono essere giudicati semplicemente come 
esistenti o inesistenti (quelli che tollerano un giudizio di tal genere sono i fatti semplici) e che, 
dunque, non sono suscettibili di mero accertamento che non lasci spazio a valutazioni”. 
187
 FALSITTA V.E., Interpretazione, elusione fiscale e potestà amministrative, op. cit., pagg. 266 
ss. 
188
 CASETTA E., Manuale di diritto amministrativo, op. cit., pag. 330. 
189
 FALSITTA V.E., Interpretazione, elusione fiscale e potestà amministrative, op. cit., pagg. 268 
ss. 
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2.6.   Il vantaggio tributario  
La ratio della norma antielusiva identifica il vantaggio con il risparmio 
d’imposta, non si può certo parlare di un incerto ed indecifrabile vantaggio 
tributario. Deve identificarsi con un beneficio quantitativamente misurabile, e tale 
può essere solo quello corrispondente ad un minor prelievo, dunque ad un 
risparmio190.  
Occorre precisare però che la nozione di vantaggio fiscale è più ampia di quella 
relativa al risparmio fiscale, gli stessi sono in rapporto di continenza.  
Il vantaggio fiscale indica letteralmente “il conseguimento di una posizione 
complessivamente più favorevole”191, mentre il risparmio d’imposta si riferisce a 
tutto ciò che comporta una riduzione del carico tributario per il soggetto passivo, 
esso costituisce dunque una specificazione del tipo di vantaggio fiscale192.  
Esso deve consistere in un beneficio quantitativamente misurabile, può 
corrispondere ad un minor prelievo, ad un differimento della scadenza del debito, 
non potendosi dubitare che anche un ritardo può produrre un vantaggio 
finanziario193. 
La possibilità di un “risparmio” presuppone l’esistenza di un “presupposto”, 
l’uno è speculare all’altro, cosicché ove manchi il secondo non potrà esservi il 
primo. Entrambi sono dominati dal principio di legalità, non possono essere 
presunti ma devono trovare la loro previsione in una legge.  
Se una norma consente un risparmio d’imposta, altro non vuol dire che un 
presupposto già sussiste, sicché senza quella norma sarebbe comunque sussistita 
anche la soggezione al prelievo194. 
Secondo il tenore letterario della norma possono essere disconosciuti i 
“vantaggi fiscali conseguiti in operazioni di …”, dunque deve trattarsi di un 
                                                 
190
 TABELLINI M.P., Fusioni di società ed elusione d’imposta, op. cit., pag. 1142. 
191
 FALSITTA V.E., Interpretazione, elusione fiscale e potestà amministrative, op. cit., pag. 265. 
192
 FALSITTA V.E., Interpretazione, elusione fiscale e potestà amministrative, op. cit., pagg. 265 
ss. 
193
 TABELLINI M.P., Libertà negoziale ed elusione d’imposta, Padova, 1995, pagg. 197 ss. 
194
 TABELLINI M.P., Fusioni di società ed elusione d’imposta, op. cit., pag. 1142; Id. Libertà 
negoziale ed elusione d’imposta, op. cit., pagg. 196 ss. 
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vantaggio endogeno, non esogeno, dell’operazione, vanno esclusi i vantaggi 
conseguenti all’operazione195. 
 
 
 
2.7. Le operazioni elusive 
Il legislatore ha scelto la soluzione casistico - enunciativa alla nozione 
generale; ha indicato in linea tassativa le operazioni rilevanti: operazioni di 
concentrazione, trasformazione, scorporo, riduzione di capitale, liquidazione, 
valutazione di partecipazioni, cessione di crediti e cessioni o valutazioni di valori 
mobiliari.  
Si tratta di operazioni che manifestano diversi profili di eterogeneità rendendo 
vano qualsiasi tentativo di individuare un criterio di natura fiscale che le 
accomuni: endogene alla struttura societaria (la riduzione del capitale sociale), 
modificative della componente soggettiva (trasformazione, fusione e scorporo) o 
oggettiva (concentrazioni)196. 
La norma si riferisce ad operazioni, formalizzate dalla società, che 
determinavano vantaggi, non solo fiscali, per i soci. L’amministrazione, qualora le 
stesse fossero state poste in essere senza valide ragioni economiche ed allo scopo 
esclusivo di ottenere fraudolentemente un risparmio d’imposta, avrebbe 
disconosciuto i vantaggi tributari tratti dalle stesse operazioni.  
Da un punto di vista pratico ciò determina un duplice accertamento, il primo in 
capo alla società e il secondo in capo ai soci, da parte dei diversi uffici 
competenti197. L’accertamento comportava il disconoscimento, nei limiti previsti, 
dell’operazione elusiva e il successivo accertamento della diversa operazione 
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 TABELLINI M.P., Libertà negoziale ed elusione d’imposta, op. cit., pag. 198. 
196
 PAPARELLA F., Riflessioni in margine all’art. 10 della legge 1990, n. 408, relativo alla 
ristrutturazione delle imprese, op. cit., pagg. 1840 ss. 
197
 FERRETTO S., Le operazioni societarie e la norma antielusione, op. cit., pag. 434. 
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imponibile. Sulla base di questa ricostruzione gli uffici determinavano gli 
imponibili e le relative imposte. 
Suscitavano dubbi e perplessità i termini di “concentrazione” e “scorporo”, 
termini atecnici riconducibili all’unica fattispecie del conferimento in natura, 
dell’azienda o di un suo ramo198.  
Occorre quindi individuare il criterio discretivo tra i due termini altrimenti si 
avrebbe la paradossale conseguenza di due termini aventi sostanzialmente il 
medesimo significato giuridico. 
Dato che il D.Lgs. 16 gennaio 1991, n. 22 aveva introdotto la scissione, sembra 
plausibile identificare il termine scorporo con la scissione, che già in passato era 
stata definita scorporazione e quindi associare il termine concentrazione al 
conferimento in natura199.  
La concentrazione non va confusa con la fusione200, in entrambi i casi si ha una 
sostanziale concentrazione economica tra imprese senza peraltro che a ciò 
corrisponda la soppressione della loro individualità giuridica. Le due operazioni 
conducano ad un risultato economico analogo per vie giuridicamente diverse e 
soggette ad un trattamento tributario differente201. 
Nella concentrazione, intesa come conferimento d’azienda o di un ramo di 
essa202, la società conferente diventa socia della società conferitaria, apportando a 
questa non danaro ma beni mobili e immobili, il cui valore è periziato da un 
esperto nominato dal Presidente del Tribunale. Il valore del conferimento 
risultante dalla perizia non può essere rettificato dal fisco203. 
L’elusione va individuata attraverso un esame complessivo dell’operazione che 
deve tenere in considerazione anche gli avvenimenti precedenti e successivi 
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 FERRETTO S., Le operazioni societarie e la norma antielusione, op. cit., pagg. 431 ss. 
199
  PAPARELLA F., Riflessioni in margine all’art. 10 della legge 1990, n. 408, op. cit., pag. 1842-
1843. 
200
 PAPARELLA F., Riflessioni in margine all’art. 10 della legge 1990, n. 408, op. cit., pag.1841 
ss. 
201
 PURI P., Concentrazione di aziende, in Enc. Giur., 1994, pag. 1. 
202
 PURI P., Concentrazione di aziende, in Enc. Giur., pag. 10; TRIVOLI A., Contro l’introduzione 
di clausola generale antielusiva nell’ordinamento vigente, in  Dir. prat.. trib., 1992, I, pag. 1363. 
203
 FERRETTO S., Le operazioni societarie e la norma antielusione, op. cit., pag. 432. 
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all’operazione accusata di elusività204, l’elusione deve essere vista come una 
concatenazione di atti, non come la conseguenza di un atto isolato205.  
Il comportamento elusivo va concepito come disegno complessivo, articolato 
in una pluralità di atti variamente combinati secondo il risultato che si intende 
perseguire206. Di conseguenza, appare insostenibile207 la tesi del Secit che 
considera irrilevanti i comportamenti precedenti e successivi208.  
Occorre rilevare però che la delibera fa riferimento solo alle fusioni, in tal 
senso non sembra dunque smentire l’importanza della valutazione complessiva 
dell’operazione209. 
La relazione, infatti, afferma che se si volesse aver riguardo al disegno 
complessivo in cui si colloca la fusione si dovrebbe coerentemente tener conto, nel 
valutare la sussistenza di valide ragioni economiche, anche di quelle delle 
operazioni preparatorie210. E poiché valide ragioni economiche sono presenti nelle 
suddette negoziazioni, mediante le quali i soci vendono partecipazioni, realizzano 
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corrispettivi, abbandonano o conquistano posizioni di comando, la norma 
antielusiva resterebbe di fatto sempre inapplicata. 
Successivamente, quando la legge 23 dicembre 1994, n. 724, art. 28 ha 
modificato l’art. 10, da cui sono state espunte le operazioni di fusione, questa 
problematica è venuta meno. 
 
 
 
2.8.   Considerazioni 
L’art. 10 è frutto del compromesso tra due opposte esigenze sottese ad ogni 
disposizione antielusive: la garanzia dell’insindacabilità da parte 
dell’Amministrazione finanziaria delle scelte imprenditoriali e la sindacabilità dei 
comportamenti elusivi. La norma consentiva all’amministrazione finanziaria di 
disconoscere ai fini fiscali le operazioni tassativamente elencate prive di valide 
ragioni economiche finalizzate in via esclusiva all’ottenimento di un risparmio di 
imposta attraverso una condotta fraudolenta211.  
L’art. 10 della legge n. 408/1990 costituiva l’unica norma antielusiva in senso 
tecnico che impediva al contribuente di farsi scudo di quella legislazione fiscale 
che aveva strumentalizzato. Impediva, dunque, di giovarsi di alcune protezioni 
normative attraverso la disapplicazione della legge.  
La norma aveva come finalità non quella di prendere gettito, ma di non 
perderlo212. Si tratta di una norma con finalità dissuasiva, soprattutto in un 
ordinamento come il nostro in cui la fiscalità è basata sull’adempimento 
volontario da parte dei soggetti passivi dei tributi213. 
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Parte della dottrina definiva l’ art. 10 legge 29 dicembre 1990, n. 408 come la  
prima regola generale antielusiva disposta dal legislatore per il settore delle 
fusioni214.  
L’art. 10 consentiva di disconoscere, ai fini fiscali, “la parte di costo delle 
partecipazioni sociali sostenuto o comunque i vantaggi tributari conseguiti in 
operazioni di fusione…”. In tal caso l’Amministrazione non fa altro che applicare 
il principio generale di frode alla legge, (di cui l’art. 1344 c.c. è ritenuto essere una 
specificazione), in ragione del quale ritiene inefficaci le operazioni di fusione, 
concentrazione ... poste in essere senza valide regioni economiche allo scopo 
esclusivo di ottenere fraudolentemente un risparmio d’imposta e ne disconosce i 
vantaggi fiscali. 
La norma prevede che lo scopo di ottenere un risparmio d’imposta sia 
esclusivo, e che vi sia un comportamento fraudolento, ciò implica la necessità di 
dimostrare l’esistenza di artifizi, simulazioni o operazioni economiche 
sostanzialmente inesistenti, tali da evidenziare un comportamento preordinato ad 
eludere norme fiscali. 
La norma esporrebbe un principio generale antielusivo, la cui validità è però 
limitata ad un particolare settore del sistema: fusioni, concentrazioni, 
trasformazioni, scorpori e riduzioni di capitale. Ciò comporta che il legislatore ha 
scelto di applicare il principio generale antielusivo solo in settori che ha 
considerato di particolare interesse, escludendo, dunque, dall’applicazione dello 
stesso gli altri settori non considerati215. 
L’art. 10 è una norma, per molti aspetti, vaga216, soprattutto con riferimento 
alla definizione delle espressioni linguistiche adottate che hanno determinato il 
proliferare di orientamenti contrastanti. Essa corrisponde ad una eccezionale 
                                                                                                                                                                  
elemento di rischio che i contribuenti (e i loro consulenti) devono considerare quando occorre 
decidere se compiere una certa operazione”. 
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 MORELLO U. , Il problema della frode alla legge nel diritto tributario, op. cit., pagg. 37 ss. 
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 LUPI R., Prime ipotesi in tema di norma antielusione sulle operazioni societarie (art. 10 legge 
408/1990), in Riv. dir. trib., 1992, pag. 441 
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correzione del diritto positivo derivante da una precisa scelta del legislatore217. Il 
legislatore ha preferito intervenire con una norma antielusiva piuttosto che 
secondo i criteri tradizionali (disposizioni antielusive specifiche). 
Le considerazioni esposte consentivano di fare talune riflessioni conclusive in 
ordine alla opportunità di adottare una Generalklausel antielusiva che superasse i 
rigidi schemi casistici adottati.  
Risultava necessario modificare l’impianto normativo passando dall’attuale 
legislazione analitica e casistica ad una legislazione assiomatica o per principi218 e 
di introdurre una norma antielusiva di chiusura219, tesa a recuperare in via 
residuale gli spazi lasciati privi di tutela. 
 
 
 
3. Analisi dell’art. 37 bis del D.P.R. 600 del 1973. 
 
3.1.  L’introduzione dell’art. 37 bis 
L’art. 7 del D.Lgs. 8 ottobre 1997, n. 358, sulle ristrutturazioni aziendali, 
contempla l’inserimento dell’art. 37 bis nel d.p.r. 29 settembre 1973, n. 600, 
(Disposizioni comuni in materia di accertamento delle imposte sui redditi), norma 
che va a sostituire la precedente disposizione contenuta nell’art. 10 legge 29 
dicembre 1990 n. 408220.  
L’art. 37 bis  rubricato “Disposizioni antielusive”, nei primi due commi, 
stabilisce che “Sono inopponibili all’amministrazione finanziaria gli atti, i fatti e i 
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imposte sui redditi, con particolare riguardo alla revisione dei criteri di individuazione delle 
operazioni di natura elusiva indicate nell’art. 10 legge 29 dicembre 1990. 
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negozi, anche collegati tra loro, privi di valide ragioni economiche, diretti ad 
aggirare obblighi o divieti previsti dall’ordinamento tributario e ad ottenere 
riduzioni d’imposte o rimborsi, altrimenti indebiti. L’Amministrazione finanziaria 
disconosce i vantaggi tributari conseguiti mediante gli atti, i fatti e i negozi di cui 
al comma 1, applicando le imposte determinate in base alle disposizioni eluse, al 
netto delle imposte dovute per effetto del comportamento inopponibile 
all’amministrazione”. 
Le disposizioni previste si applicano a condizione che si verifichi 
un’operazione tra quelle indicate nel comma terzo. 
Non si tratta di una Generalklausel antielusiva del tipo di quella vigente in altri 
paesi, ossia operante a prescindere dal tipo di operazione posta in essere, sicché è 
stata mantenuta ferma la scelta compiuta in passato riguardo l’art. 10 della legge 
29 dicembre 1990, n. 408221. 
Le principali novità dell’art. 37 bis rispetto all’art. 10 sono le seguenti: 
1. il collegamento tra gli atti, i fatti e negozi giuridici; 
2. eliminazione dell’avverbio “fraudolentemente” e la sostituzione con il 
requisito dell’aggiramento di obblighi e divieti previsti dall’ordinamento; 
3. precisazione delle modalità di determinazione dell’imposta elusa; 
4. eliminazione dell’espressione “scopo esclusivo” e indicazione solo del fine 
di ottenere una riduzione o un rimborso d’imposta indebito; 
5. applicazione della disposizione anche nell’ipotesi in cui viene posto in 
essere un unico atto elusivo222. 
Ritorna ancora una volta il tentativo di individuare una ragionevole soluzione 
di compromesso tra le due contrapposte esigenze sottostanti ad ogni disposizione 
antielusiva: la garanzia dell’insindacabilità da parte dell’Amministrazione 
finanziaria delle scelte imprenditoriali, ivi compresa quella di scegliere il regime 
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 FALSITTA G., Manuale di diritto tributario, Parte generale, Padova, 2005, pag. 201; 
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fiscale più conveniente tra quelli proposti dall’ordinamento, e le sindacabilità dei 
comportamenti elusivi223. 
La condotta può consistere tanto in un procedimento complesso, quanto in un 
unico atto, purché venga perfezionata una delle operazioni di cui al comma 3°224. 
La previsione del collegamento tra atti, fatti e negozi giuridici è più 
rispondente alle caratteristiche tipiche dell’elusione dal momento che spesso il 
vantaggio fiscale deriva da un’operazione complessa, in cui rilevano anche atti 
preparatori e consequenziali225. 
Il requisito del collegamento presuppone una previsione, programmazione o 
deliberazione unitaria antecedente alla condotta226. L’intero disegno elusivo deve 
apparire preordinato. Non basta che al momento delle prime operazioni fossero 
possibili le seconde, occorre che queste ultime fossero state già decise227. 
 L’individuazione dei criteri di distinzione tra legittimo risparmio d’imposta ed 
elusione fiscale muove proprio dalla preordinazione di atti, fatti e negozi giuridici, 
intesa come manipolazione, scappatoie e stratagemmi228. 
Una disposizione antielusiva volta a contrastare la preordinazione di atti, fatti e 
negozi giuridici ad ottenere risparmi d’imposta, altrimenti non spettanti, senza 
sfociare nella previsione del principio della prevalenza della sostanza sulla forma, 
richiede che siano verificate due condizioni fondamentali: 
1. l’individuazione dei singoli atti, fatti e negozi giuridici che avrebbero 
consentito il raggiungimento del medesimo risultato economico difatti 
perseguito; 
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2. la dimostrazione della preordinazione dell’operazione che ha comportato un 
risparmio d’imposta altrimenti non spettante. 
In difetto di una delle due condizioni la scelta imprenditoriale è 
insindacabile229. 
Tale tipo di sindacato non va confuso con una nuova versione del principio 
della prevalenza della sostanza sulla forma. “Lungi dal far prevalere una 
<presunta> sostanza economica sulla <reale> evidenza giuridica, l’interprete, 
dopo aver individuato il risultato economico difatti perseguito dal contribuente, 
dovrà limitarsi ad individuare i singoli atti, fatti e negozi giuridici che avrebbero 
dovuto essere adottati”230. 
Di conseguenza, in mancanza di una concatenazione anomala rispetto ai 
risultati economici perseguiti231, non potrà ravvisarsi alcuna strumentalizzazione 
delle regole fiscali applicabili. 
In dottrina è stato sostenuto che solo la condizione dell’anomalia del 
comportamento civilistico, in mancanza di valide ragioni economiche, sarebbe 
idonea da individuare nel diritto positivo il proprium del concetto di elusione 
fiscale; il requisito dell’aggiramento, cioè della precostituzione di un risparmio 
d’imposta, altrimenti non spettante, non si verificherebbe ogni volta in cui il 
comportamento risulti disapprovato dall’ordinamento tributario, ma ogniqualvolta 
il comportamento eviti di incorrere in un obbligo o un divieto discendente da una 
fattispecie impositiva, conseguendo in tal modo un indebito risparmio 
d’imposta232. 
L’elusione fiscale consiste nel perseguire civilisticamente il risultato pratico 
voluto, evitando però le soluzioni contrattuali o negoziali fiscalmente più onerose, 
oppure scegliendo quelle che comportino il maggior vantaggio fiscale. Ciò è reso 
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possibile dal concorso di due fattori: uno di ordine civilistico e l’altro di natura 
fiscale.  
Il primo fattore si fonda sul principio che regola i rapporti tra privati in diritto 
civile, l’autonomia contrattuale delle parti sancita dall’art. 1322 c.c., che esprime 
la fondamentale libertà delle parti di regolare i loro rapporti diretti a perseguire 
interessi meritevoli di tutela da parte dell’ordinamento. 
Il secondo fattore consiste nel fatto che nell’ordinamento tributario assumono 
rilevanza, ai fini impositivi, gli aspetti giuridico - formali degli atti e dei 
comportamenti posti in essere dai privati, al di là di quelli che possono essere i 
risultati economico-sostanziali di fatto perseguiti. Nel sistema fiscale la forma 
giuridica dell’atto prevale rispetto alla sostanza economica. 
Vengono cioè ad essere colpiti gli effetti di ordine formale nella presunzione 
che ad essi corrispondano in via mediata o immediata determinati effetti di ordine 
sostanziale. 
Ciò perché nel nostro ordinamento non esiste alcuna norma di carattere 
generale che consente di recuperare a tassazione la realtà degli effetti economico-
sostanziali degli atti posti in essere dai privati, quando non vi corrispondano  gli 
effetti d’ordine formale. Si era discusso sulla possibile applicazione, quale 
disposizione di carattere generale, dell’art. 1344 c.c., ma, come abbiamo visto in 
precedenza, sono emerse notevoli difficoltà a riguardo233. 
Di conseguenza, in mancanza di una norma antielusiva di carattere generale, 
non vi è alcuna ragione che imponga al contribuente di seguire necessariamente la 
strada più onerosa o che, viceversa, gli vieti di porre in essere operazioni 
fiscalmente più vantaggiose. Salvo specifica disposizione contraria, la soluzione 
giuridico - formale adottata, ove sia civilisticamente corretta, deve essere 
considerata lecita ai fini fiscali234. 
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Quindi l’elusione va considerato come un fenomeno lecito finché una norma, 
generale o particolare, non lo renda illecito. Si ha l’osservanza soltanto apparente, 
o meramente formale, delle norme tributarie e la contestuale violazione della 
clausola antielusiva realizzando quindi un comportamento sostanzialmente 
illecito235.  
 Dal combinato disposto dei commi 1° e 2° dell’art. 37 bis emerge che grava 
sull’amministrazione finanziaria l’onere di individuare il comportamento aggirato 
dal contribuente, in modo da pervenire alla quantificazione dell’indebito risparmio 
d’imposta, determinato come differenza tra imposta assolta e imposta che avrebbe 
dovuto essere assolta in mancanza dell’aggiramento. 
La norma non contiene più il riferimento allo scopo esclusivo, presente nell’art. 
10, di ottenere il risparmio d’imposta, che appariva ridondante ed inutiliter datum. 
La scelta normativa sembra porre, maggiore attenzione alle valide ragioni 
economiche, più aderente alla logica sottostante al business purpose test di 
matrice anglosassone. Il che avrebbe dovuto comportare che l’Amministrazione  
finanziaria dovesse limitarsi a provare che il comportamento era stato 
prevalentemente finalizzato ad ottenere un risparmio d’imposta, mentre il 
contribuente avrebbe dovuto avrebbe potuto giustificarsi fornendo la prova delle 
valide ragioni economiche avevano determinato le sue scelte236. 
Così non è stato, anche perché l’art. 37 bis prevede un ulteriore requisito: 
l’“aggiramento di obblighi o divieti previsti dall’ordinamento tributario”, unico 
baluardo, nell’ambito di una legislazione tradizionalmente casistica basata sul 
principio della prevalenza della forma sulla sostanza, contro il rischio di 
un’attribuzione all’amministrazione di un sindacato diffuso dei comportamenti 
imprenditoriali237. 
La norma, infatti, prevede espressamente che l’Amministrazione era tenuta a 
provare che il comportamento, privo di valide ragioni economiche, non addotte 
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dal contribuente, era finalizzato all’ottenimento di un risparmio d’imposta, in 
aggiramento di obblighi o divieti previsti dall’ordinamento tributario238. In sintesi 
l’amministrazione avrebbe dovuto allegare l’aggiramento, mentre il contribuente, 
in via di eccezione, provare le valide ragioni economiche239. 
Tuttavia il congiunto operare del requisito dell’aggiramento e delle valide 
ragioni economiche, mutuato dai sistemi di common law al fine di rafforzare le 
garanzie del contribuente, ha finito talora per comportare, in sede applicativa una 
implicita interpretatio abrogans del primo, in quanto legato ad una difficile 
individuazione dello spirito della norma tributaria, e ad una ipervalutazione del 
secondo. In una legislazione casistica come la nostra è inevitabile che il 
contribuente si insinui nelle maglie della legislazione ponendo in essere schemi 
negoziali che appaiono anomali rispetto ai risultati perseguiti. Ne consegue un 
sindacato da parte dell’amministrazione finanziaria dei comportamenti realizzati e 
un’ipervalutazione del requisito delle valide ragioni economiche. 
Questa interpretazione appare inaccettabile, perché in contrasto con la lettera e 
con la ratio legis dell’art. 37 bis, e perché mal si concilia con una legislazione 
tributaria casistica basata sul principio della prevalenza della forma sulla sostanza. 
In questa situazione, per il contribuente, è più facile riuscire a minimizzare il 
carico fiscale combinando tra loro atti, fatti e negozi giuridici240.  
L’interpretazione che pare prevalere è, invece, quella che, ferma la sussistenza 
del risparmio d’imposta, considera il requisito dell’aggiramento soddisfatto 
ogniqualvolta il contribuente, di fronte a due o più opzioni idonee a raggiungere 
un risultato economico extratributario, scelga quella fiscalmente meno onerosa241. 
Tale interpretazione comporta la sostanziale attribuzione all’amministrazione 
di un sindacato diffuso dei comportamenti posti in essere dai contribuenti. 
L’Amministrazione dovrà dunque dimostrare che attraverso l’utilizzo di strumenti 
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negoziali non coerenti con i risultati economici perseguiti ne è derivato un 
risparmio d’imposta, altrimenti non spettante o, detto in altri termini, che c’è stata 
la strumentalizzazione di regole fiscali per il conseguimento di un risparmio 
indebito242. Accertato il conseguimento di un risparmio d’imposta occorre stabilire 
se esso sarebbe altrimenti spettato al contribuente, in caso di esito positivo ci 
troviamo di fronte ad un legittimo risparmio d’imposta, in caso contrario, invece, 
vi è stato un aggiramento dello spirito della legge tributaria e quindi elusione243. A 
favore dei soggetti passivi è disposto il requisito delle valide ragioni economiche, 
in presenza delle quali la disposizione antielusiva risulta inapplicabile. 
 
 
 
3. 2.    L’aggiramento di obblighi o divieti 
Le principali difficoltà relative all’interpretazione dell’art. 10 derivavano 
dall’avverbio “fraudolentemente” che non è presente nell’art. 37 bis244, in cui, 
invece, si fa riferimento all’ “aggiramento di obblighi o divieti”. Questo sarebbe il 
proprium della nuova disposizione antielusiva245, il quale cerca di trasportare in 
sede tributaria, con gli opportuni adattamenti, un concetto di frode alla legge che 
si assume trasversale a tutti i settori dell’ordinamento246. 
L’elusione si distingue dalla legittima pianificazione fiscale che si verifica 
quando, tra vari comportamenti posti dal sistema fiscale su un piano di pari 
dignità, il contribuente adotta quello fiscalmente meno oneroso. L’elusione, 
invece, si ha quando la libera scelta della condotta diviene oggetto di 
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 ANDRIOLA M., Ipotesi applicative di norme antielusive, op. cit., pag. 1922. 
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 ANDRIOLA M., Ipotesi applicative di norme antielusive, op. cit., pag. 1924. 
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Fattispecie e disciplina dell’elusione nel contesto delle imposte reddituali, op. cit., pag. 91.  
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 BEGHIN M., L’elusione fiscale tra presupposti applicativi, esimenti, abuso del diritto…, op. 
cit., pag. 347 “Il cuore pulsante della disciplina è  … rappresentato dal concetto di aggiramento”. 
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 ANDRIOLA M., Ipotesi applicative di norme antielusive, op. cit., pag. 1910. 
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manipolazioni, scappatoie e stratagemmi che, pur formalmente legali, finiscono 
per stravolgere i principi del sistema247. 
L’art. 37 bis considera elusivi “gli atti, i fatti e i negozi, anche collegati tra 
loro, privi di valide ragioni economiche, diretti ad aggirare obblighi o divieti 
previsti dall’ordinamento tributario e ad ottenere riduzioni d’imposte o rimborsi, 
altrimenti indebiti”. 
Andando ad analizzare l’espressione “aggirare obblighi o divieti”, parte della 
dottrina ha sostenuto che gli “obblighi o divieti” non trovano specifica 
rispondenza nella struttura delle norme impositive le quali, limitandosi ad 
assumere determinati fatti ad indice di capacità contributiva248, come tali idonei a 
determinare la nascita del rapporto obbligatorio d’imposta, non rientrano né nelle 
categorie delle norme imperative, né in quelle delle norme proibitive249. Le norme 
impositive sostanziali non potrebbero essere mai configurate in termini di obblighi 
o divieti250 e, pertanto, se tali elementi venissero intesi nel senso loro proprio, la 
disposizione in esame risulterebbe del tutto inidonea a contrastare il fenomeno 
elusivo.  
Questo orientamento sembra eccessivo. Infatti, pur ammettendo che il 
legislatore avrebbe potuto utilizzare un linguaggio più preciso, la disposizione 
appare sufficientemente chiara251. Non appare plausibile dubitare del fatto che 
dalle norme impositive scaturiscano per il contribuente degli obblighi sostanziali, 
quali quello di pagare l’imposta al verificarsi del presupposto d’imposta252.  
Per quanto attiene ai divieti, la questione è un po’ più problematica, infatti, il 
diritto tributario non regola i comportamenti che appartengono alla sfera 
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 ANDRIOLA M., Ipotesi applicative di norme antielusive, op. cit., pagg. 1910-1911. 
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 CIPOLLINA S., La legge civile e la legge fiscale, Il problema dell’elusione fiscale, Padova, 
1992, pag. 149. 
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 RUSSO P., Manuale di diritto tributario, Parte generale, Torino, 2002, pag. 221. 
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 RUSSO P., Brevi note in tema di disposizioni antielusive, op. cit., pag. 70. 
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 VANZ G., L’elusione tra forma giuridica e sostanza economica, op. cit., pag. 1624. 
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 TABELLINI M.P., L’elusione della norma tributaria, Torino, 2007, pag. 215 “La prestazione 
tributaria è per definizione una “prestazione imposta”; ed è sufficiente una rapida ricognizione dei 
tributi più significativi per rilevare la presenza di casi nei quali obblighi e divieti sono imposti 
addirittura nell’ambito di uno stesso articolo”. 
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dell’autonomia privata, non li autorizza, né li vieta. Il termine divieto va inteso in 
senso debole, ossia come norma tributaria che esclude che ad una determinata 
fattispecie segua un effetto vantaggioso per il contribuente.  Il divieto si ricava, a 
contrario, dalle disposizioni tributarie attributive di diritti, di agevolazioni che, se 
intese in senso negativo, precludono ai soggetti che non rivestano la posizione 
prescritta dalla legge di beneficiare della posizione di vantaggio253. 
Con riferimento all’ “aggiramento” la disposizione in esame non prevede 
esplicitamente, quale requisito strutturale, che l’elusione sia realizzata attraverso 
abuso delle forme giuridiche civilistiche, può dunque esservi elusione anche 
quando l’operazione risulti impeccabile sotto il profilo civilistico. L’abuso degli 
strumenti negoziali può essere sintomo di elusione, ma non è di per sé un 
elemento costitutivo  dell’elusione fiscale254. 
Nell’ordinamento tedesco invece il legislatore aveva previsto l’ “abuso delle 
forme e delle possibilità di adattamento del diritto civile” o, più generalmente, l’ 
“abuso delle forme giuridiche” quale elemento qualificante l’elusione perseguita 
attraverso disposizioni generali255. 
L’art. 37 bis non fa ricorso ai termini “abuso”, “anormalità”, “inadeguatezza” o 
simili. La condotta del contribuente è lasciata libera, ciò che rileva è l’effetto 
prodotto sul piano fiscale256. 
Ciò non impedisce di osservare che, di fatto, gli effetti previsti dall’art. 37 bis 
siano perseguibili mediante un impiego distorto degli strumenti civilistici 
consentiti dall’ordinamento257 e cioè mediante l’utilizzo di atti o negozi in 
funzione atipica o mediante il ricorso ad una concatenazione di atti o negozi tipici, 
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 TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario, Parte generale, Torino, 2006, pagg. 255-260; 
TABELLINI M.P., L’elusione della norma tributaria, op. cit., pagg. 216-217. 
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 VANZ G., L’elusione tra forma giuridica e sostanza economica, op. cit., pag. 1626. 
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 GALLO F., Prime riflessioni su lacune recenti norma antielusione, in Dir. prat. trib., 1992, 5, 
pag. 1779 
 70 
se considerati singolarmente, ma complessivamente utilizzati in funzione 
atipica258. 
Si parla di aggiramento, e non di violazione di una norme impositiva, quando il 
contribuente ponga in essere uno o più atti o negozi civilisticamente validi ed 
efficaci, ma in funzione atipica o anomala, in modo tale da realizzare un risultato 
economico – sostanziale equivalente a quello del diverso atto o negozio assunto 
dalla norma  presupposto d’imposta, evitando così, da un punto di vista giuridico - 
formale di integrare gli estremi della norma e quindi di non ricadere nel suo 
ambito di applicazione259. 
Abbiamo osservato che la condotta elusiva, pur lasciata libera dal legislatore, 
in concreto è compiuta mediante un abuso dell’autonomia negoziale riconosciuta 
dall’ordinamento in ambito civilistico. 
Sul piano degli effetti detto abuso si traduce in un aggiramento degli obblighi o 
divieti e nel conseguimento di riduzioni di imposta e rimborsi altrimenti indebiti. 
Parte della dottrina osserva che il carattere elusivo della condotta è 
indissolubilmente legato, oltre che all’assenza di valide ragioni economiche, 
all’aggiramento di un obbligo o di un divieto, inteso come superamento in via 
obliqua del precetto di una norma fiscale sostanziale, con la conseguenza che, per 
aversi elusione, deve realizzarsi la violazione indiretta di un preciso precetto, deve 
necessariamente esserci una norma elusa e non un principio generale presente 
nell’ordinamento. Ciò risulterebbe anche dall’espressione “altrimenti indebiti”, 
usata dal legislatore per descrivere i vantaggi ottenuti attraverso la condotta 
elusiva. Si deve trattare di vantaggi che le norme dell’ordinamento (non l’intero 
sistema) non consentono attraverso una condotta lineare, dunque si tratta di 
vantaggi che possono essere conseguiti solo attraverso una condotta anomala, 
appunto elusiva260. 
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 VANZ G., L’elusione tra forma giuridica e sostanza economica, op. cit., pag. 1626. 
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 ZOPPINI G., Fattispecie e disciplina dell’elusione nel contesto delle imposte reddituali, in Riv. 
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3. 3.   Le valide ragioni economiche 
In continuità con l’art. 10, nell’art. 37 bis sono presenti le “valide ragioni 
economiche”, di matrice comunitaria261. Esse comportano che l’operazione 
realizzata sia apprezzabile dal punto di vista economico-gestionale262 alla stregua 
dell’imprenditore medio o dell’uomo d’affari medio263.  
 Le “valide ragioni economiche” richiamano la dottrina e la legislazione 
statunitensi, che hanno elaborato i due principi dell’ “economic substance” e del 
“business purpose”. 
Il primo principio, sempre nell’ambito della normativa e della giurisprudenza 
americane, esige che le operazioni abbiano una sostanza economica distinta dai 
benefici economici conseguiti solamente con la riduzione fiscale. 
Il secondo principio, del business purpose, oltre alla verifica della sostanza 
economica, comporta anche un’indagine sulle motivazioni del contribuente, tesa  
stabilire se in un’operazione attività indipendenti da obiettivi di non tassazione 
siano state combinate con u indipendente questione avente solo obiettivi di 
aggiramento fiscale. 
In conclusione secondo l’impostazione statunitense affinché non si verifichi 
elusione, l’operazione deve avere una motivazione economica reale e sostanziale 
(economic substance) e la relativa finalità (business purpose) deve realizzare un 
vantaggio economico a prescindere dal risparmio d’imposta. Inoltre il vantaggio 
economico deve essere attuale e non potenziale (profit potential), il tutto nel 
rispetto della pianificazione fiscale (tax planning) normalmente lecita264. 
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I delineati principi sono stati compiutamente elaborati e recepiti 
nell’ordinamento italiano prima nell’art. 10 della legge n. 408/1990, poi con l’art. 
37 bis d.p.r. n. 600/1973 in cui è stabilita una stretta dipendenza tra l’assenza delle 
valide ragioni economiche e il comportamento di aggiramento di obblighi o divieti 
previsti dall’ordinamento tributario volti ad ottenere riduzioni d’imposta o 
rimborsi, altrimenti indebiti265. 
Il requisito dell’aggiramento non è soddisfatto ogniqualvolta il contribuente, di 
fronte a due o più opzioni idonee a raggiungere il medesimo scopo economico-
imprenditoriale, scelga quella fiscalmente meno onerosa.  
In sede di accertamento si deve evitare, come accade spesso in giurisprudenza, 
di considerare elusiva qualunque scelta, tra diversi regimi giuridici, che non 
comporti l’adozione di quello fiscalmente più oneroso. In questo senso si rischia 
di confondere la lecita pianificazione fiscale con espedienti elusivi che pur 
formalmente leciti, aggirano lo spirito delle regole fiscali di riferimento266. 
Secondo parte della dottrina, la portata delle valide ragioni economiche è 
secondaria rispetto alla dimostrazione dell’aggiramento, del conseguimento di un 
vantaggio sistematicamente indebito, anche se formalmente dovuto. Il parametro 
primario per decidere dell’elusività non sono le valide ragioni economiche, bensì 
la presenza di un aggiramento, di un tradimento dello spirito della legge, di un 
scappatoia267. 
Le ragioni economiche di cui parla l’art. 37 bis devono consistere in un 
apprezzabile interesse economico in ordine al compimento dell’operazione268.  
                                                                                                                                                                  
sanzioni, e LUPI R., Disorientamenti sull’elusione, salvo che per le sanzioni, in GT - Riv. giur. 
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Manuale di diritto tributario, Parte generale, op. cit., pag. 222. 
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La norma ne sottolinea l’importanza e le qualifica come “valide”269. Di 
conseguenza, l’accertamento circa la sussistenza di tale requisito prescinde da una 
valutazione di ordine soggettivo e deve essere compiuta in base a parametri 
oggettivi270, dovendosi, in particolare, ritenere che l’apprezzabilità economico-
gestionale va operata alla stregua del comportamento dell’operatore economico 
medio ed intesa a verificare se costui avrebbe avuto buoni motivi per effettuare 
ugualmente l’operazione, a prescindere dai vantaggi fiscali con essa 
conseguibili271. 
Si deve eseguire una prognosi postuma in base alla quale va verificata la 
ragionevolezza della condotta posta in essere dal contribuente senza che acquisti 
rilevanza il risultato ottenuto in concreto272. 
Si tratta di ragioni concrete, serie, non astratte o di pura fantasia273. 
Le valide ragioni economiche devono essere accertate, caso per caso274, in base 
all’operazione realizzata, attraverso un esame globale della situazione di fatto, in 
particolare i concreti elementi dimostrativi delle motivazioni dell’operazione, del 
loro valore economico, dell’entità del vantaggio fiscale eventualmente 
conseguito275 e della congruenza dello strumento giuridico utilizzato rispetto ai 
concreti interessi economici perseguiti276. 
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Il suddetto esame complessivo implica che l’elemento dell’assenza della valide 
ragioni economiche debba necessariamente essere accompagnato da ulteriori 
elementi qualificatori: nell’art. 10 l’operazione doveva avere altresì lo scopo 
esclusivo di ottenere fraudolentemente un risparmio d’imposta; nell’art. 37 bis, 
l’operazione deve essere altresì diretta ad aggirare obblighi o divieti previsti 
dall’ordinamento tributario e ad ottenere risparmi d’imposta altrimenti indebiti.  
Solo la compresenza di questi elementi  rende inadeguato il regime ordinario  
della manovra realizzata, imponendo la rimozione, mediante l’applicazione della 
disciplina elusa, del risparmio d’imposta ottenuto dal contribuente277. 
L’indagine deve dunque essere complessiva e non ridotta alle sole ragioni 
economiche278. 
L’assenza di valide ragioni economiche entra in gioco solo se sono ravvisabili 
gli ulteriori requisiti279. 
Dal dettato dell’art. 37 bis risulta chiaramente che le ragioni economiche che 
giustificano l’operazione assumono rilevanza non già per stabilire se l’operazione 
debba o meno considerarsi elusiva (cioè diretta “ad aggirare obblighi o divieti 
posti dall’ordinamento tributario e ad ottenere riduzioni d’imposta o rimborsi, 
altrimenti indebiti”), ma per stabilire se l’operazione debba o meno considerarsi 
fiscalmente lecita, anche se elusiva. In altre parole, in presenza di valide ragioni 
economiche, l’operazione, anche se elusiva, deve considerarsi lecita; ma non è 
affatto vero il contrario, e cioè che in mancanza di valide ragioni economiche, 
l’operazione debba considerarsi elusiva280. 
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Le valide ragioni economiche sembrano assumere in ambito tributario la stessa 
valenza che le cause di giustificazione281 hanno, rispetto al fatto di reato, nel 
diritto penale282. Esse talora sono definite come elementi negativi del fatto in 
quanto la loro presenza comporta che il fatto concreto posto in essere non 
corrisponda al reato previsto. 
Altrettanto può dirsi con riguardo alle valide ragioni economiche, le quali 
costituiscono appunto un elemento negativo della fattispecie, nel senso che, per 
aversi un illecito di elusione, non è sufficiente che il soggetto passivo ponga in 
essere determinate operazioni dirette ad aggirare obblighi o divieti previsti 
dall’ordinamento e ad ottenere riduzioni d’imposta o rimborsi altrimenti indebiti 
(elemento positivo), occorre anche che manchino le valide ragioni economiche 
(elemento negativo). Se pertanto, nel caso concreto, sussistono valide ragioni 
economiche, l’illecito di elusione non si perfeziona. L’elusione, in tal caso, è 
lecita, in quanto difetta in concreto di uno degli elementi previsti dalla norma 
antielusiva283. 
Devono essere effettuate due verifiche: innanzitutto se l’operazione realizzata 
corrisponde alla fattispecie elusiva, e in caso di riscontro positivo, procedere alla 
valutazione delle ragioni che hanno sostenuto quella determinata scelta. Se, al 
contrario, l’operazione non è elusiva, le ragioni che l’hanno sostenuta diventano 
fiscalmente insindacabili ai sensi dell’art. 37 bis. 
La fattispecie di cui all’art. 37 bis si risolve nel conseguimento di un vantaggio 
fiscale, consistente nella riduzione d’imposta o nel rimborso indebito, ottenuto 
mediante atti e comportamenti non sorretti e quindi non giustificati dalla 
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ricorrenza di “valide ragioni economiche”. Si tratta di atti e comportamenti che 
consentono di raggiungere un determinato risultato economico con un onere 
fiscale inferiore a quello che avrebbe dovuto essere sopportato qualora il 
contribuente avesse agito secondo modelli giuridici ordinari, e quindi, si 
atteggiano come aggiramento delle norme che altrimenti sarebbero state 
fisiologicamente applicabili, ritenendo di conseguenza indebito il risparmio o il 
rimborso ottenuto come risultato dei suddetti atti e comportamenti284. 
 
 
 
3. 4.   L’inopponibilità all’amministrazione finanziaria 
La norma parla di inopponibilità all’amministrazione finanziaria degli atti, fatti 
e negozi elusivi. E’ immediatamente evidente che il legislatore non ha previsto la 
nullità degli atti con cui il contribuente ha realizzato la condotta elusiva, essendo 
questo rimedio in contraddizione con la pretesa di fare gettito.  Il regime 
applicabile è invece quello della inefficacia relativa degli stessi, si tratta di un 
rimedio posto dall’ordinamento a favore del terzo, in questo caso il  Fisco, che 
non ha preso parte all’atto, né vi ha consentito, per tutelarlo da ogni riflesso 
pregiudizievole degli effetti di esso285. Ciò comporta l’inopponibilità dell’atto e 
l’applicazione del regime impositivo previsto dalla norma elusa in luogo di quello 
dettato dalla disposizione più favorevole al contribuente. L’atto, il fatto negozio 
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 RUSSO P., Brevi note in tema di disposizioni antielusive, op. cit., pag. 75, VANZ G., L’elusione 
tra forma giuridica e sostanza economica, op. cit., pag. 1629, un tipico esempio è “il caso della 
elusione per incorporazione di una cosiddetta “bara fiscale” (società “decotta”, ormai priva di 
attività industriali o commerciali, ma con rilevanti perdite fiscali pregresse); caso in cui la fusione 
è realizzata al solo fine di compensare i redditi dell’incorporante con le pregresse perdite fiscali 
dell’incorporata, senza che dalla fusione stessa possano derivare quelle  sinergie economico-
imprenditoriali, cui tale tipo di operazione societaria è istituzionalmente preordinata e che possono 
giustificare sul piano fiscale, la compensazione tra utili e perdite prodotti da soggetti diversi”. 
285
 ZOPPINI G., Fattispecie e disciplina dell’elusione nel contesto delle imposte reddituali, op. cit., 
pag. 117; TABELLINI M. P., L’elusione della norma tributaria, op. cit., pagg. 259 ss. . 
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conservano tuttavia piena rilevanza sotto tutti gli altri profili civilistici e tributari 
diversi da quelli che attengono al fenomeno elusivo286.  
Il problema attiene più che agli effetti dell’atto, alla normativa applicabile, nel 
senso che l’Amministrazione finanziaria in sede di accertamento prima ed il 
giudice tributario dopo, in caso di controversia, sono legittimati a disapplicare la 
disciplina propria della fattispecie medesima e ad applicare viceversa a 
quest’ultima quella dettata dalla disposizione elusa. Inoltre, la norma prevede che 
gli uffici applichino le imposte dovute in base alle disposizioni eluse al netto delle 
imposte dovute per effetto del comportamento elusivo287. 
L’attività impositiva si articola in due parti: la pars destruens, nella quale 
l’ufficio, accertata l’esistenza della condotta elusiva ne disconosce i vantaggi 
tributari conseguiti, ed elimina ai fini fiscali la fattispecie perfezionata dal 
contribuente ed una pars construens, in cui l’ufficio rettifica a fini impositivi la 
condotta del contribuente come se fosse stata compiuta attraverso un percorso 
lineare e ridetermina il quantum dovuto, la netto delle imposte dovute in ragione 
della condotta inopponibile288. 
Il comportamento elusivo non determina l’irrogazione di sanzioni 
amministrative o penali289. La condotta elusiva non integra la violazione diretta di 
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 RUSSO P., Brevi note in tema di disposizioni antielusive, op. cit., pag. 69. 
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 RUSSO P., Manuale di diritto tributario, Parte generale, Torino, 2002, pag. 223; Id., Brevi note 
in tema di disposizioni antielusive, op. cit., pagg. 69-70. 
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 ZOPPINI G., Fattispecie e disciplina dell’elusione nel contesto delle imposte reddituali, op. cit., 
pag. 119. 
289
 LIPRINO V., Il difficile equilibrio tra libertà di gestione e abuso di diritto nella giurisprudenza 
della Corte di Giustizia: il caso Part Service, in Riv. dir. trib., 2008, 5, pag. 124 afferma che le 
sanzioni sono inapplicabili “per assenza di un precetto legislativo che imponga un obbligo chiaro 
ed incondizionato: un comportamento abusivo può dunque dare vita solo all’obbligo di pagare la 
maggiore imposta dovuta o restituire quanto eventualmente ricevuto illegittimamente”; Corte di 
giustizia sentenza 21 febbraio 2006, caso Halifax, punti nn. 93 e 94 “l’esistenza di un 
comportamento abusivo non deve condurre ad una sanzione, per la quale sarebbe necessario un 
fondamento normativo chiaro e univoco, bensì e semplicemente a un obbligo di rimborso di parte o 
di tutte le indebite detrazioni dell’Iva assolta a monte. Ne discende che operazioni implicate in un 
comportamento abusivo devono essere ridefinite in maniera da ristabilire la situazione quale 
sarebbe esistita senza le operazioni che quel comportamento hanno fondato”; [LUNGHINI G., 
Elusione e principio di legalità: l’impossibile quadratura del cerchio?, in Riv. dir. trib., 2006, I, 
pagg. 671 ss.; PISANO R., Cenni sui fondamenti costituzionali della disciplina penale tributaria e 
sulla rilevanza penalistica dell’elusione fiscale, in Riv. dir. impr., 2002, I, pagg. 615 ss.]; 
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MARCHESELLI A., Elusione, buona fede e principi del diritto punitivo, in Rass. Trib., 2009, 2, 
pagg. 417 ss. in cui l’Autore nega l’applicazione delle sanzioni penali qualora venga posta in essere 
una condotta elusiva rilevando che in tal caso la condotta difetta del dolo specifico richiesto dalla 
norma penale in materia tributaria “le singole fattispecie criminose, in particolare gli artt. 2, 3 e 4 
del decreto … hanno un elemento comune che si presta ad una trattazione unitaria: il dolo 
specifico <del fine di evadere le imposte> … evadere, in senso proprio, non equivale ad eludere … 
se il legislatore avesse inteso comprendere l’elusione avrebbe potuto scegliere un terminologia 
diversa;” e argomentando dal fatto che “in termini oggettivi, l’elusione è, allora, l’effetto di due 
concause: una è attribuibile al contribuente, l’altra al legislatore. La prima è la tendenza a pagare 
il minore tributo possibile, l’altra è la formulazione di una lettera della legge non perfettamente 
fedele al suo spirito. Stabilire se un contribuente debba essere o meno punito per una pratica 
elusiva corrisponde allora a stabilire se debba prevalere il dovere del contribuente di individuare 
lo spirito della legge e salvaguardarlo dalla lettera della legge stessa, in supplenza del legislatore, 
ovvero il dovere del legislatore di formulare leggi coerenti con le loro finalità e con lo spirito che le 
anima … comporta decidere chi abbia responsabilità tra contribuente e legislatore … Principio 
cardine del nostro ordinamento, in ogni suo settore, è che, a colpe concorrenti, non possa 
corrispondere sanzione (in senso lato) unilaterale … E’ corretto … che il contribuente elusore sia 
sottoposto all’obbligo di pagare il tributo, ma è fortemente dubbio salvaguardare lo spirito della 
legge più di quanto lo abbia fatto il legislatore stesso” Inoltre l’autore rileva che qualora venissero 
irrogate sanzioni penali nei confronti di condotte elusive “si produrrebbe non solo la conseguenza 
di rendere più difficoltosa ogni forma di pianificazione fiscale, ma anche l’instaurazione di una 
sorta di regime del Terrore, idoneo a trasformare l’ordinamento giuridico italiano in un “letto di 
fachiro” per gli investimenti e la localizzazione di attività produttive”; non favorevoli 
all’applicazioni sanzioni amministrative CORDEIRO GUERRA, Non applicabilità delle sanzioni 
amministrative per la violazione del divieto di abuso del diritto, in Corr. trib., 2009, 771 ss. 
[secondo il quale l’affermazione da parte delle SS.UU. della Suprema Corte di Cassazione nelle 
pronunce del 23 dicembre 2008, nn. 30055, 30056 e 30057, di “ritenere insito nell’ordinamento il 
divieto di ottenere vantaggi dall’utilizzo distorto di strumenti giuridici idonei ad ottenere un 
risparmio fiscale non può, a mio avviso, essere invocata per fondare altresì pretese 
sanzionatorie”… “il fatto che dà luogo all’applicazione della pena deve essere previsto dalla legge 
in modo espresso; non può desumersi implicitamente da norme che concernono fatti diversi e la 
fattispecie che lo descrive deve essere formulata con sufficiente determinatezza” … il predetto 
principio non risulta soddisfatto dall’art. 53 Cost. preso in considerazione dalla Cassazione; 
CASTALDI L., Punibilità del comportamento elusivo, in Corr. Trib., 2009, 29, pagg. 2391 ss.;]; 
BASILAVECCHIA M., Elusione e abuso del diritto: una integrazione possibile, in Riv. giur. trib., 
2008, pag. 742; SALVINI L., L’elusione Iva nella giurisprudenza nazionale e comunitaria, in Corr. 
Trib., 2006, pag. 3103; CARDASCIA L., Inapplicabilità delle sanzioni per comportamenti elusivi, 
in Corr. trib., 2007, pagg. 562 ss.; LUPI R. – STEVANATO D., Tecniche interpretative e pretesa 
immanenza di una norma generale antielusiva, in Corr. Trib., 2009, 6, pag. 407. In senso contrario 
[ CARACCIOLI I., Clausole antielusive ex art. 37 bis d.p.r. n. 600/1973: inapplicabilità di sanzioni 
tributarie e profili penali, in Riv. dir. trib., 2009, 3, pagg. 47 ss. afferma che le sanzioni penali 
possono essere applicate nei confronti di un comportamento elusivo quando questo consista nell’ 
“occultamento di ricavi od altri elementi positivi ovvero indicazione di componenti negativi fittizi, 
ovviamente superiore alle previste soglie quantitative di punibilità” ai fini della configurazione del 
reato di cui all’art. 4 D.Lgs. n. 74/2000 (Dichiarazione infedele) ]; GALLO F., Rilevanza penale 
dell’elusione, in Rass. Trib., 2001, 2, pagg. 321 ss. in cui l’Autore afferma che “l’elusione non 
dovrebbe avere rilevanza penale. E ciò anche se essa – al pari dell’evasione – comporta il 
pagamento di una minore imposta rispetto a quella effettivamente dovuta” anche “il nuovo dettato 
normativo introdotto con il D.Lgs. 74/2000 sembra però non aver attuato questo disegno. Sia la 
lettera dell’art. 4, direttamente, sia altre disposizioni dello stesso D.Lgs. (artt. 7 e 1, lett. f), 
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norme, ma aggiramento delle stesse; essa è, in linea di principio, lecita. In secondo 
luogo, la norma fa riferimento all’inopponibilità all’Amministrazione finanziaria e 
al disconoscimento dei vantaggi fiscali conseguiti290. 
L’elusione fiscale è realizzata attraverso un comportamento che condurrebbe a 
risultati analoghi, da un punto di vista giuridico - economico, a quelli contemplati 
dalla norma elusa, ma lo farebbe strumentalizzando291 forme giuridiche differenti; 
in altre parole il contribuente realizza risultati analoghi a quelli che la norma 
intendeva assoggettare ad imposizione, utilizzando però procedimenti differenti 
dalle forme giuridiche tipizzate dal legislatore, in guisa da ricadere nel vuoto 
                                                                                                                                                                  
indirettamente portano infatti a ritenere fittizi anche i costi effettivi indicato per ridurre 
indebitamente (nella specie, elusivamente) la base imponibile”… “Per ora l’unico effetto della 
nuova normativa penal-tributaria in materia è stato quello di equiparare l’elusione all’evasione ai 
fini penali e, comunque, di esporre, ai sensi dell’art. 16, il contribuente all’azione penale tutte le 
volte in cui egli, forte delle sua buone ragioni, non si conforma al parere dell’amministrazione e, 
quindi, rinuncia a fruire dell’esimente dell’art. 16 medesimo. Non può negarsi che ciò si risolve in 
una sorta di ritorsione dell’ordinamento nei confronti di un contribuente che non ha voluto 
attenersi al parere e, dall’altra, in un disincentivo dell’istituto dell’interpello. La richiesta di 
interpello diverrebbe una sorta di autodenuncia, che, invece i premiare chi opera in trasparenza 
ricorrendo appunto all’interpello, addirittura lo discrimina rispetto agli altri contribuenti che 
pongono in essere operazioni elusive senza comunicarle all’amministrazione fidando nella 
inefficienza accertativa di questa”. L’Autore ritiene però che “allo stato attuale della legislazione, 
non si è avuto dubbio sulla comminatoria delle sanzioni amministrative (anche) nei confronti di chi 
ha posto in essere atti elusivi. L’unica condizione perché esse si applichino è che, la pari 
dell’evasione, sussista una maggiore imposta cui il contribuente si è sottratto (ai fini elusivi) pari 
alla differenza tra quanto dichiarato e quanto effettivamente dovuto in base ad accertamento. Ciò 
risulta chiaramente dall’art. 1, comma 2, del recente D.Lgs. n. 471 del 1997 che, coerentemente al 
richiamo del disposto penale dell’art. 1, lett. f), dispone – con norma di carattere generalissimo – 
l’applicazione delle sanzioni di tutte le ipotesi in cui nella dichiarazione è indicato “un reddito 
imponibile inferiore a quello accertato o, comunque, un’imposta inferiore a quella dovuta …” e, 
quindi, anche nell’ipotesi in cui il reddito sottratto a tassazione (o l’indebito rimborso) è imputabile 
a pratiche elusive”; favorevole all’applicazioni di sanzioni amministrative nel caso di 
comportamento elusivo codificato dall’art. 37 bis DEL FEDERICO L., Elusione e illecito 
tributario, in Corr. trib., 2006, 3110 ss.. ; RUSSO P., Brevi note in tema di disposizioni antielusive, 
op. cit., pag. 70 per il quale “siamo in presenza di un comportamento contra legem e dunque 
illecito alla cui consumazione si accompagna l’irrogazione di apposite sanzioni”. 
290
 BALLANCIN A., Una decisione dei giudici di merito discutibile sull’elusione, ineccepibile sulle 
sanzioni, in GT - Riv. giur. Trib., 2007, 7, pag. 637. 
291
 LUPI R., L’elusione come strumentalizzazione delle regole fiscali, in Rass. Trib., 1994, I, pagg. 
225 ss. “l’elusione … appare come la strumentalizzazione, da parte dei contribuenti, delle 
imperfezioni presenti nella normativa tributaria”. 
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normativo o nell’ambito di operatività delle norme agevolative che attribuiscono 
un trattamento tributario privilegiato a determinate operazioni economiche292. 
 
 
 
 
3. 5.   Vantaggi tributari altrimenti indebiti  
La norma prevede che attraverso le operazioni elencate debbano essere ottenuti 
riduzioni d’imposta o rimborsi altrimenti indebiti. La qualifica di indebito per le 
riduzioni e i rimborsi non vuol significare che siano illegittimi.  
Il carattere di indebito va posto in correlazione con l’aggiramento di obblighi o 
divieti previsti dall’ordinamento tributario, ciò è reso palese dall’avverbio 
“altrimenti”, anteposto all’aggettivo “indebito”, che evidenzia che quel risparmio 
d’imposta non sarebbe stato ottenuto se non avesse aggirato obblighi o divieti 
tributari293. 
In tal senso c’è chi ritiene che il requisito in questione sia pleonastico, in 
quanto già insito nel concetto stesso di aggiramento. Quand’anche fosse previsto 
ad abundantiam esso chiarisce meglio che non vi è aggiramento di obblighi o 
divieti, e quindi non vi è elusione, tutte le volte in cui il contribuente consegua un 
risparmio d’imposta servendosi di una delle vie alternative riconosciute o 
ammesse, in modo esplicito o implicito, da parte del legislatore294. 
Ne è logica conseguenza che se lo stesso legislatore prevede o consente, 
espressamente o tacitamente, un trattamento tributario differenziato in relazione 
ad atti attraverso i quali può essere perseguito un medesimo risultato economico-
sostanziale, deve perciò stesso escludersi la possibilità di configurare un 
aggiramento e, quindi, il conseguimento di un vantaggio fiscale “altrimenti 
indebito”. 
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 BALLANCIN A., Una decisione dei giudici di merito discutibile sull’elusione, ineccepibile sulle 
sanzioni, in GT - Riv. giur. Trib., 2007, 7, pagg. 633 ss. 
293
 VANZ G., L’elusione tra forma giuridica e sostanza economica, op. cit., pag. 1631. 
294
 VANZ G., L’elusione tra forma giuridica e sostanza economica, op. cit., pag. 1632. 
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 Affinché un vantaggio fiscale presenti la caratteristica dell’asistematicità, ossia 
sia indebito295, non basta confrontarlo puramente e semplicemente con altre 
soluzioni più onerose, essendo invece necessario che da tale confronto emerga che 
la soluzione adottata dal contribuente appaia come una vera e propria 
scappatoia296 rispetto alle sequenze, più onerose, “assunte come pietra di paragone 
e provviste di dominante valenza sistematica”297. 
Per indebito, dunque, non deve intendersi che c’è stata la violazione di una 
norma impositiva, di per sé l’elusione è “lecita”298 e non comporta la violazione di 
norme imperative, ma il loro aggiramento299.  
 
In conclusione, l’art. 37 bis si configura quando sono presenti l’elemento 
positivo e l’elemento negativo della fattispecie antielusiva. L’elemento positivo è 
costituito dalla realizzazione di determinate operazioni dirette da aggirare obblighi 
o divieti previsti dall’ordinamento e ad ottenere riduzioni di imposta o rimborsi 
altrimenti indebiti. L’elemento negativo, che individua ciò che non deve esserci, è 
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 BEGHIN M., L’elusione e il contribuente voltagabbana, in Riv. dir. trib., 2008, 1, pagg. 62 ss. 
296
 TABELLINI, M.P., L’elusione della norma tributaria, op. cit., pag. 253. 
297
 LUPI R., Manuale giuridico professionale di diritto tributario, Milano 2001, pag. 305. 
298
 MANZONI I. – VANZ G., Il diritto tributario, op. cit., pagg. 436-437; VANZ G., L’elusione tra 
forma giuridica e sostanza economica, op. cit., pag. 1631. “Ciò che rende illecita l’elusione è la 
violazione della norma antielusiva. E’ evidente peraltro che il carattere “indebito” del risparmio 
d’imposta non può neppure essere ricondotto alla violazione di quest’ultima norma, dato che il 
requisito in questione costituisce un elemento della stessa fattispecie antielusiva e non può quindi 
esaurirsi nella sua violazione”. 
299
 Parte della dottrina, GALLO F., Brevi spunti in tema di elusione e frode alla legge (nel reddito 
d’impresa), in Rass. Trib., 1989, I, pagg. 11 ss.; SANTONASTASO F., I negozi in frode alla legge 
fiscale, in Dir. prat. trib., 1970, pagg. 510 ss.; MORELLO U. , Il problema della frode alla legge 
nel diritto tributario, in Dir. Prat. Trib. 1991, pagg. 8 ss.,  aveva però ritenuto che fosse applicabile 
alla materia tributaria l’art. 1344 c.c., contratto in frode alla legge, (che comporta la nullità del 
contratto per illiceità della causa quando costituisce il mezzo per eludere l’applicazione di una 
norma imperativa), procedendo da una ricostruzione delle norme tributarie costituzionalmente 
orientata, fondata sugli artt. 2 e 53 Cost.. L’ambito della frode alla legge non era ristretto alle norme 
imperative che impongono divieti (proibitive), ma includeva anche norme imperative materiali, cioè 
quelle da cui derivano anche solo obblighi o oneri. In assenza di una esplicita norma generale 
tributaria antielusiva, l’art. 1344 c.c., secondo tale orientamento, avrebbe dovuto avere un ambito di 
applicazione tanto ampio da ricomprendere anche la stipula di negozi posti in essere al fine 
esclusivo, o prevalente, di ottenere un guadagno fiscale, attraverso l’elusione di norme imperative 
fiscali. 
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determinato dalla sussistenza delle valide ragioni economiche a sostegno 
dell’operazione. 
Accertata la sussistenza dell’elemento positivo della fattispecie antielusiva, 
dovrà verificarsi se l’operazione sia o meno sorretta da valide ragioni economiche. 
In caso positivo, l’operazione deve considerarsi fiscalmente lecita, anche se 
obiettivamente elusiva; in caso di esito negativo, invece, saremo in presenza di 
un’operazione elusiva, risultando in concreto perfezionati tutti i requisiti della 
fattispecie elusiva presa in considerazione dalla norma antielusiva300. 
 
 
 
3. 6.   Le operazioni 
 La formulazione del comma 1° dell’art. 37 bis corrisponde ad un enunciato 
positivo potenzialmente idoneo a fungere da norma antielusiva generale. Tuttavia 
il legislatore ha dato alla norma de qua una duplice limitazione, avendola 
collocata in un corpo normativo relativo all’accertamento delle imposte sui redditi 
ed avendo circoscritto il campo di applicazione alle operazioni espressamente 
indicate al comma 3°301. 
Rientrano in questo ambito tutte quelle operazioni solitamente denominate 
“straordinarie”, e che, di regola, rientrano in appropriati disegni strategici (fusioni, 
scissioni, acquisizioni, trasformazioni, conferimenti, liquidazioni)302. 
Le imprese vivono immerse in un sistema ambientale con il quale 
continuamente interagiscono. L’ambiente è in continua evoluzione e spinge le 
stesse ad adottare cambiamenti, a cogliere le opportunità che si presentano e a 
fronteggiare eventuali forze ostili.  
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 VANZ G., L’elusione tra forma giuridica e sostanza economica, op. cit., pagg. 1637 ss. 
301
 ZOPPINI G., Fattispecie e disciplina dell’elusione nel contesto delle imposte reddituali, op. cit., 
pag. 112. 
302
 POTITO L., Le “valide ragioni economiche” di cui all’art. 37 bis del D.P.R. n. 600/1973: 
considerazioni di un economista di azienda, in Rass. Trib., 1999, I, pagg. 59 ss. 
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Per far fronte alle esigenze di adattamento che si presentano, le imprese 
pongono in essere operazioni straordinarie tese a rafforzare la loro posizione sul 
mercato e a migliorare la propria capacità competitiva. Le strategie adottate 
possono tendere ad ottenere una crescita con ampliamento dell’offerta e delle 
strutture, o a realizzare ristrutturazioni e ridefinizioni degli assetti previsti303. 
Ai fini della nostra indagine, occorrerà vedere se l’operazione sia stata 
determinante da un particolare intento fiscale o sia solo la naturale conseguenza di 
un cambiamento ambientale.  
 Le ipotesi previste sono talmente ampie che sono rari i casi in cui, per questo 
motivo formale, la disciplina antielusione non è applicabile304. 
Coma abbiamo visto, l’orientamento prevalente ritiene che il cuore 
dell’elusione sia l’aggiramento degli obblighi e dei divieti previsti dal sistema. 
Non si tratta di un questione di mezzi, ma di risultati. Ciò che rileva non è tanto la 
condotta negoziale atipica, anomala, contorta realizzata quanto l’effetto che la 
stessa ha prodotto. In questa prospettiva autorevole dottrina giunge a ritenere che 
il comma terzo possa essere abrogato, trattandosi di disposizione che attiene al 
veicolo e non al risultato305. 
Il comma 3°, dell’art. 37 bis, ha un ambito di applicazione vastissimo, 
soprattutto a seguito delle integrazioni accolte dalla dottrina che è giunta a 
ricomprendere tra le stesse la maggioranza delle operazioni che una società 
commerciale sia in grado di porre in essere. L’idea di espandere la portata della 
norma non può però prescindere dal fatto che l’elencazione esiste e che con essa 
dobbiamo sempre confrontarci. 
Infatti il legislatore avrebbe potuto adottare una clausola generale, ma non l’ha 
fatto, preferendo inserire un’elencazione ampia e suscettibile di essere dilatata 
mediante un esclusivo intervento su quella parte di disposizione, senza stravolgere 
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 POTITO L., Le “valide ragioni economiche” di cui all’art. 37 bis…, op. cit., pagg. 59-60.  
304
 LUPI R., Diritto tributario, op. cit., pag. 108. 
305BEGHIN M., L’elusione fiscale tra presupposti applicativi, esimenti, abuso del diritto ed 
“esercizi di stile”, in Rass. Trib., 2008, 5, pagg. 339 ss. 
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l’impianto generale306. Inoltre preme ricordare che il diritto tributario è materia 
coperta dalla riserva di legge. 
L’art. 37 bis, ha certamente la vocazione della clausola generale307, ma tale 
clausola, non è ancora perfetta308. Esiste un’elencazione tassativa ed esaustiva, 
anche se talora la giurisprudenza di merito lo ha negato309. 
Una clausola generale antielusiva non esiste310, questa disposizione resta 
sempre delimitata entro precise coordinate di riferimento; concerne le sole 
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 BEGHIN M., L’elusione fiscale tra presupposti applicativi, esimenti, abuso del diritto…, op. 
cit., pagg. 340-341. 
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 ZOPPINI G., Fattispecie e disciplina dell’elusione nel contesto delle imposte reddituali, op. cit., 
pagg. 68-69 “La formulazione del comma 1 dell’art. 37 bis, … potrebbe senz’altro fungere da 
norma antielusiva generale, valida per tutti i settori dell’ordinamento” se il terzo comma non 
descrivesse “la casistica specifica in cui la condotta elusiva assume rilevanza positiva”. 
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imposte sui redditi e preseleziona le operazioni suscettibili di utilizzo strumentale 
la fine di conseguire vantaggi fiscali311. 
L’art. 37 bis potrebbe essere definito come una clausola “semi-generale” 
chiaramente agganciata al principio della riserva di legge ed incline alla tutela del 
bene giuridico della certezza dei rapporti tra Fisco e contribuente312. 
 
 
 
4. L’elusione fiscale e l’abuso del diritto 
 
4.1.  L’ingresso del principio dell’abuso del diritto nella giurisprudenza 
italiana. 
A meno di dieci anni dall’introduzione dell’art. 37 bis, avvenuta ad opera del 
D.lgs. 8 ottobre 1997, n. 358, nell’ordinamento emergeva l’interesse verso un 
istituto già impiegato in chiave antielusiva dalla giurisprudenza della Corte di 
Giustizia oltre che da altri ordinamenti europei, in particolare quello tedesco: il 
c.d. “abuso del diritto”313. 
A partire dalla fine del 2005, la Corte di Cassazione, con le sentenze 21 ottobre 
2005, n. 20398314 e 14 novembre 2005, n. 22932315, aveva preso atto 
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dell’esistenza, in ambito comunitario, di un principio secondo cui i singoli non 
possono avvalersi abusivamente delle norme comunitarie316. 
In tali sentenze, la Cassazione non fondava le proprie decisioni sull’abuso del 
diritto ma invocava istituti di natura civilistica quali la frode alla legge e la 
nullità dei negozi collegati per difetto di causa, in quanto tali negozi erano stati 
compiuti con l’unico fine di ottenere un risparmio d’imposta317.  
Le sentenze menzionate, da un lato, evidenziavano l’esistenza di un principio 
comunitario di abuso del diritto, dall’altro, la nullità del negozio compiuto a fini 
esclusivamente fiscali. Con queste pronunce fu mosso un primo passo verso 
l’adozione del principio comunitario dell’abuso del diritto nel nostro ordinamento. 
I Giudici di legittimità ritenevano innegabile l’emersione di una regola che 
reprimesse tale abuso attraverso l’inopponibilità dell’atto contestato 
all’amministrazione finanziaria318.  
Occorre però fare due precisazioni: in primo luogo, il principio antiabuso non 
veniva direttamente applicato nell’ordinamento interno, ma doveva spingere 
l’interprete alla ricerca di appropriati mezzi all’interno dell’ordinamento nazionale 
per contrastare tale fenomeno; in secondo luogo, l’esistenza di questo principio 
avrebbe riguardato l’intero sistema impositivo, anche tributi, come quelli diretti 
che, pur ricadendo nella competenza degli Stati membri, sono comunque soggetti, 
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secondo una costante giurisprudenza della Corte di giustizia, ai principi 
fondamentali dell’ordinamento comunitario. 
Secondo l’indirizzo espresso dalla Suprema Corte l’applicazione del principio 
di matrice comunitaria dell’abuso del diritto comportava dunque che l’interprete 
nazionale dovesse ricercare, nel proprio ordinamento, quei mezzi necessari per 
contrastarlo e che fossero in grado di rendere inopponibili all’amministrazione 
finanziaria le operazione abusive compiute. In sostanza tale principio doveva 
indirizzarsi specificamente al legislatore degli Stati membri che avrebbe dovuto 
predisporre gli strumenti atti a rendere inopponibili i comportamenti abusivi319. 
Non ci troviamo, quindi, di fronte ad un criterio direttamente applicabile da 
parte del giudice o dell’amministrazione finanziaria (come invece riterrà 
successivamente la Cassazione con la sent. 29 settembre 2006 n. 21221).  
Alla luce delle considerazioni esposte dalla Cassazione pare lecito chiedersi 
quale sia l’utilità di tale principio posto che nel nostro ordinamento già esisteva 
una clausola ad ampio spettro (l’art. 37 bis) che rendeva inopponibile 
all’amministrazione finanziaria gli atti, i fatti ed i negozi, anche fra loro collegati, 
privi di valide ragioni economiche, diretti ad aggirare obblighi o divieti previsti 
dall’ordinamento tributario e a ottenere riduzioni di imposte o rimborsi, altrimenti 
indebiti320.  
Occorre, a riguardo, ricordare che la costante giurisprudenza riteneva che l’art. 
37 bis non potesse essere definita come una clausola generale antielusiva, anzi, le 
citate sentenze del 2005 sembrano affermare che già prima dell’introduzione 
dell’art. 37 bis esisteva nel nostro ordinamento una clausola generale di 
origine comunitaria: l’abuso del diritto. 
Nonostante queste valutazioni la Cassazione non ha posto a fondamento del 
proprio ragionamento il principio antiabuso per valutare la legittimità delle 
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presunte operazioni elusive, ma ha basato la decisione sulla nullità del contratto 
per difetto di causa321. 
Probabilmente i giudici hanno preferito assumere un atteggiamento prudente 
ritenendo che il principio antiabuso non fosse ancora sufficientemente articolato e 
consolidato da porlo a base del proprio convincimento322. 
Ciò è dimostrato dalla circostanza che, immediatamente dopo la sentenza della 
Corte di Giustizia Halifax (sent. 21 febbraio 2006, causa C-255/02), la Cassazione 
ha modificato il proprio orientamento incentrato interamente sul principio 
dell’abuso del diritto (sent. 5 maggio 2006, n. 10353 e 29 settembre 2006, n. 
21221). 
Nelle sentenze di fine 2005, invece, i giudici ritengono che i contratti oggetto 
di esame non potevano produrre effetti nei confronti del fisco per difetto genetico 
della causa contrattuale poiché la scelta dello strumento negoziale era stata 
determinata unicamente dal conseguimento di un risparmio fiscale e non in vista 
di un risultato economico323. Osservano i giudici che “tale mancanza di ragione, 
che investe nella sua essenza lo scambio tra le prestazioni contrattuali attuato 
attraverso il collegamento negoziale, costituisce, a prescindere da una sua 
valenza come indizio di simulazione oggettiva o interposizione fittizia, un difetto 
di causa, il quale dà luogo, ai sensi degli artt. 1418, 2° comma, e 1325, n. 2 c.c., a 
nullità dei contratti collegati tipici di acquisto e rivendita, in quanto dagli stessi 
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non consegue per le parti alcun vantaggio economico all’infuori del risparmio 
fiscale”324. 
L’indagine sul profilo causale non è circoscritta all’esteriore corrispondenza tra 
la fattispecie astratta e il caso concreto, ma investe direttamente l’esistenza e la 
serietà delle “ragioni economiche” delle parti. Le sentenze rimandano ad una 
concezione della causa come funzione economico-individuale del contratto che 
enfatizza l’analisi del concreto contesto economico in cui i privati hanno agito, e 
la rilevanza di una causa concreta del negozio come dimensione razionale 
dell’assetto contrattuale. La mancanza di un vantaggio o di uno scopo economico 
perseguito dai contraenti impongono la nullità del contratto per difetto di causa325.  
E’ facile rilevare che gli strumenti di fonte civilistica usati sono connotati da 
una spiccata invasività, giacché non si limitano ad operare sul piano tributario, ma 
vanno ad incidere direttamente sulla radice civilistica della fattispecie, 
espungendo integralmente dal mondo degli effetti giuridici l’intera sequenza 
negoziale che ha dato vita al comportamento abusivo. 
Il ricorso alla nullità in funzione antiabuso determina un compressione 
eccessiva dell’autonomia privata, che trova fondamento nella Carta 
costituzionale326. 
La strumentazione civilistica eccede gli effetti richiesti dal diritto comunitario 
che fa leva, invece, su concetti di “inopponibilità” o di “disconoscimento” 
presupponendo un negozio che rimane perfettamente valido sul piano 
civilistico327, nel quale l’autonomia privata deve continuare ad esplicare la sua 
importanza328. 
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Secondo la Corte di Cassazione, inoltre, “l’accertamento dell’esistenza 
dell’elemento causale - definito come scopo economico sociale - deve essere 
effettuato sul negozio o sui negozi collegati, nel loro complesso, e non con 
riferimento ai singoli negozi o alle singole prestazioni. Pertanto, per verificare 
l’esistenza della giustificazione socio-economica del negozio, occorre valutare le 
attribuzioni patrimoniali conseguite dai negozi nella loro reciproca connessione”. 
Si dà dunque risalto al disegno elusivo complessivo in cui ogni atto è pensato e 
preordinato come momento indispensabile di un itinerario prestabilito diretto ad 
ottenere il risparmio d’imposta329. 
Attualmente, nell’ordinamento, le norme antielusive si articolano in norme 
specifiche e nella norma semigenerale del 37 bis; esse si applicano esclusivamente 
con riferimento alle operazioni in relazione alle quali il legislatore ha 
espressamente previsto queste clausole330. 
L’Amministrazione finanziaria può sindacare e disconoscere qualsiasi 
operazione apparentemente antieconomica che non sia giustificata dall’esistenza 
di concrete ragioni economiche e imprenditoriali. L’antieconomicità delle scelte 
imprenditoriali determinerebbe la loro contestazione su base indiziaria o 
presuntiva, incombendo su colui che le ha poste in essere l’onere di fornire una 
giustificazione razionale del proprio operato. La Corte muove dal presupposto che 
appartiene al notorio, in economia, il fatto che di solito coloro che svolgono 
attività commerciali tendono realizzare il massimo utile con il minimo sforzo e 
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che la regola alla quale si ispira chiunque svolga un’attività economica è quella di 
ridurre i costi a parità di tutte le altre condizioni. Pertanto, in presenza di un 
comportamento che sfugga a questo parametro del buon senso e in assenza di una 
sua diversa giustificazione razionale, è legittimo il sospetto che la incongruenza 
sia soltanto apparente e che dietro di essa si celi una diversa realtà, ossia che vi sia 
una giustificazione razionale della propria scelta331. 
Nelle sentenze citate i giudici hanno confermato questo orientamento, secondo 
il quale l’amministrazione può sindacare nel merito quelle scelte dell’imprenditore  
che non appaiano ragionevolmente giustificabili, alla luce del “criterio di  
economicità”, celando nella sostanza, l’obiettivo di realizzare un indebito 
risparmio d’imposta. Il criterio di economicità sembra mutuato dal requisito delle 
“valide ragioni economiche” contenuto nell’art. 37 bis e deve essere individuato 
alla stregua di parametri specifici, ossia di parametri economici oggettivi332.  
Applicando il criterio economico i giudici della Corte si avvicinano al principio 
anglosassone della prevalenza della sostanza sulla forma (substance over the form 
principle) che permette all’Amministrazione finanziaria di disconoscere tutti quei 
comportamenti diretti prevalentemente a conseguire un indebito risparmio  
d’imposta, con la possibilità, per il contribuente, di provare che i suddetti 
comportamenti sono sorretti da valide ragioni economiche (business purpose 
test)333. 
Il principio di common law però prescinde dal requisito dell’aggiramento di 
obblighi e divieti previsti dall’ordinamento tributario, non avendo l’ordinamento 
anglosassone un sistema fiscale articolato in un impianto estremamente casistico 
come quello italiano334. In tal senso l’abuso della legge tributaria si manifesta 
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ogniqualvolta l’Amministrazione finanziaria dimostri che il comportamento sia 
prevalentemente finalizzato ad ottenere il risparmio d’imposta, a meno che il 
contribuente non provi che tale abuso non si è verificato perché sorretto da valide 
ragioni economiche335. 
In realtà, la normativa fiscale italiana ha natura casistica, basata sul principio 
della prevalenza della forma sulla sostanza, nella quale il requisito 
dell’aggiramento rappresenterebbe l’unico baluardo contro il rischio di 
attribuzione all’Amministrazione finanziaria di un sindacato diffuso dei 
comportamenti imprenditoriali, normalmente tesi a minimizzare il carico 
impositivo336. 
La Cassazione con le sentenze del 2005 aveva previsto il rimedio della nullità 
del contratto concluso con l’esclusivo fine del risparmio d’imposta per difetto di 
causa, ciò dovrebbe avvenire solamente se non risultino applicabili clausole 
speciali e per tutte le operazioni che non siano riconducibili all’art. 37 bis, 
ponendosi come rimedio di chiusura del sistema. Così facendo si colpirebbero, 
però, operazioni che il legislatore non aveva affatto considerato potenzialmente 
elusive337. 
In tal senso, ci troviamo di fronte ad una clausola generale che trova 
applicazione quando vi sono delle lacune nel sistema perché il legislatore non vi 
ha provveduto in precedenza. Questo rimedio attribuirebbe all’amministrazione 
finanziaria un enorme potere di sindacare nel merito le scelte dell’imprenditore 
colpendo con un procedimento presuntivo tutti quei comportamenti che abbiano 
superato il vaglio della norme antielusive specifiche e dell’art. 37 bis, ma si 
presentino come economicamente anomali338. 
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Il giudizio verte sulla razionalità economica dell’operazione, formula che si 
riempie di significato in base alla sensibilità dell’interprete, che talora potrebbe 
rivelarsi impreparato a cogliere i meccanismi di funzionamento di mercato339, 
fermandosi ad una valutazione superficiale di un’operazione “economicamente 
non gratificante” qualora presenti anche aspetti di risparmio fiscale340. 
Sarebbe auspicabile che il legislatore desse opportuna regolamentazione, 
nell’ordinamento nazionale, al suddetto principio di abuso del diritto341, 
attribuendo al contribuente tutte le garanzie procedimentali previste ai sensi 
dell’art. 37 bis 4° comma e seguenti. 
 
 
 
4.2.   L’orientamento della giurisprudenza comunitaria 
Già nel 1997 La Corte di Giustizia, con la sentenza 17 luglio, 1997, causa C-
28/1995, caso Leur Bloem, aveva espresso argomentazioni interessanti in merito 
all’elusione. In quella occasione il giudice comunitario aveva valutato se fosse 
legittima, nell’ottica del principio di proporzionalità, una norma di diritto 
olandese, di trasposizione della direttiva 90/434/Cee, che escludeva 
automaticamente determinate operazioni societarie dal beneficio della neutralità 
fiscale a causa di una presunzione assoluta d’intento elusivo o evasivo342. 
L’art. 11, n. 1, lett. a) della direttiva 90/434/Cee, relativa al regime fiscale 
comune da applicare alle fusioni, scissioni, conferimenti di attivo e scambi di 
azioni concernenti società di Stati membri diversi, concedeva agli Stati Membri 
una riserva di competenza, attribuendo agli stessi di rifiutare l’applicazione del 
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 LUNELLI, Il dividend washing rimesso alle Sezioni Unite. Ma forse sarebbe meglio che fosse il 
legislatore a ribadire le sue scelte, commento a sentenza 13 aprile 2006, n. 12301, in Fisco, 2006, 
pag. 4396. 
340
 LOVISOLO A., Il principio di matrice comunitaria dell’<abuso> del diritto … , in op. cit.,  pag. 
754. 
341
 TABELLINI P.M., L’elusione della norma tributaria, Torino, 2007, pagg. 337-338. 
342
 RHODE A.M., L’abuso del diritto nell’Iva ed i principi di proporzionalità, neutralità e certezza 
del diritto, in Riv. dir. trib., 2009, 2, pag. 87. 
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particolare regime di neutralità fiscale concepito dal legislatore comunitario o di 
revocarne i benefici “qualora risulti che l’operazione di fusione, di scissione, di 
conferimento di attivo o di scambio di azioni … ha come obiettivo principale o 
come uno degli obiettivi principali la frode o l’evasione fiscale; il fatto che una 
delle operazioni di cui all’art. 1 non sia effettuata per valide ragioni economiche, 
quali la ristrutturazione o la razionalizzazione dell’attività delle società 
partecipanti all’operazione, può costituire la presunzione che quest’ultima abbia 
come obiettivo principale o come uno degli obiettivi principali la frode o 
l’evasione fiscale”. 
La direttiva aveva concesso agli Stati membri la facoltà di derogare al regime 
comunitario, in particolari casi, attribuendo loro un potere non assolutamente 
discrezionale, ma comunque rispettoso del principio di proporzionalità343 e del 
contiguo principio di necessarietà344.  
In particolare il principio di proporzionalità implica un contemperamento tra 
l’interesse dello Stato a combattere il fenomeno della evasione e dell’elusione 
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 MELONCELLI A., Il controllo di proporzionalità e la giurisprudenza comunitaria in materia 
fiscale, in Riv. dir. trib., 2005, I, pagg. 779 ss. secondo il quale il principio di proporzionalità 
esprime “un principio immanente, a volte quasi impercettibile, agli ordinamenti giuridici moderni 
… Con il Trattato di Maastricht il principio ha ricevuto il definitivo riconoscimento normativo 
all’art. 5 divenendo uno tra i fondamenti “costituzionali” dell’ordinamento comunitario … Il 
principio di proporzionalità negli ordinamenti attuali trova applicazione nei casi in cui nascono 
contrasti tra interessi contrapposti di natura pubblica e privata. Per trovare la soluzione a questo 
conflitto è necessaria una attività di ponderazione degli interessi coinvolti, anzi dei valori ad essi 
sottesi, che si esplica con un operazione di bilanciamento dei termini in contrasto … il controllo si 
proporzionalità subordina quindi l’esistenza di una pluralità di soluzioni adottabili, che 
comportano tutte una menomazione di interessi privati. La valutazione di tutte le alternative 
possibili è dunque il presupposto necessario alla individuazione della soluzione, tra quelle 
adottabili, la più proporzionata, cioè che minimizzi il sacrificio conseguente. Solo dopo questa 
ricognizione dei presupposti è possibile effettuare una operazione di bilanciamento dei valori che si 
sostanzia in una ponderazione degli interessi coinvolti, sia quelli limitati che quelli favoriti, al fine 
della individuazione della “giusta misura” del potere da esercitare”. 
344
 MELONCELLI A., Il controllo di proporzionalità e la giurisprudenza comunitaria in materia 
fiscale, op.  cit., pag. 785 “Uno strumento è necessario al raggiungimento dell’obiettivo solo nel 
caso in cui non ve ne siano disponibili altri parimenti efficaci nel raggiungere lo scopo prefissato, 
incidendo in misura meno pregiudizievole sugli interessi compresenti e confliggenti tra loro. Quindi 
il giudizio di necessarietà comporta come condizione obbligata che esistano una molteplicità di 
mezzi alternativi tutti astrattamente idonei alla realizzazione dell’obiettivo. Solo attraverso l’esame 
di necessarietà è individuato tra gli strumenti disponibili quello che minimizza i costi di 
realizzazione. Qualora esistesse un unico mezzo idoneo, questo sarebbe anche quello 
necessariamente da adottare perché l’unico capace di raggiungere l’obiettivo”. 
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fiscale, con l’opposto interesse che non vengano di fatto pregiudicati i benefici 
accordati dal legislatore comunitario (attraverso il ricorso a meccanismi 
presuntivi)345 e che si determini una violazione delle libertà economiche 
fondamentali garantite dal Trattato346. 
In questa prospettiva, il principio di proporzionalità deve intendersi violato 
ogni volta in cui la normativa nazionale (come nel caso della normativa dei Paesi 
Bassi oggetto di esame nella pronuncia del 1997) introduca un sistema di 
presunzioni assolute che si riveli eccessivo in rapporto agli obiettivi perseguiti dal 
legislatore comunitario. Nell’introdurre disposizioni aventi finalità anti-abuso, le 
autorità nazionali competenti non possono adottare criteri generali predeterminati, 
ma devono procedere, secondo un approccio casistico, ad un esame globale 
dell’operazione posta in essere al fine di individuarne l’intento evasivo o 
elusivo347. 
Ne consegue l’illegittimità dell’introduzione da parte dello Stato membro di 
una norma di portata generale che precludesse automaticamente la fruizione del 
beneficio fiscale a talune categorie di operazioni straordinarie a prescindere 
dall’accertamento di un’effettiva elusione o evasione 348. 
                                                 
345
 STANCATI G., Il dogma comunitario dell’abuso della norma tributaria, op. cit., pag. 790; . 
MELONCELLI A., Il controllo di proporzionalità e la giurisprudenza comunitaria in materia 
fiscale, op. cit., pagg. 779 ss, in particolare pagg. 799-800. 
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 MICHELUTTI R., L’intervento del Ministero delle finanze olandese sul regime tributario degli 
scambi di partecipazioni: spunti interpretativi per la norma antielusione vigente in Italia, in Riv. 
dir. trib., IV, 1999, pag. 152 ss. 
347
 RHODE A.M., L’abuso del diritto nell’Iva ed i principi di proporzionalità, neutralità e certezza 
del diritto, in Riv. dir. trib., 2009, 2, pag. 88 “Tale presunzione non può poggiare su criteri 
predeterminati, ma si deve procedere ad una valutazione delle fattispecie che sia globale e che 
guardi al caso concreto in tutte le sue peculiarità”; CENTORE P., L’elusione tributaria e l’imposta 
sul valore aggiunto, in Rass. Trib., 2009, 2, pag. 421; MICHELUTTI R., L’intervento del Ministero 
delle finanze olandese sul regime tributario degli scambi di partecipazioni: spunti interpretativi per 
la norma antielusione vigente in Italia, in Riv. dir. trib., IV, 1999, pag. 161 “le norme correttive 
specifiche si pongono in contrasto con il principio di proporzionalità solamente quando la 
possibilità di deroga è rimessa alla insindacabile discrezionalità dell’autorità amministrativa, e 
non anche quando sia la norma stessa a dettare una mera presunzione relativa”. 
348
 MICHELUTTI R., L’intervento del Ministero delle finanze olandese sul regime tributario degli 
scambi di partecipazioni: spunti interpretativi per la norma antielusione vigente in Italia, op. cit., 
pagg. 154-155; RHODE A.M., L’abuso del diritto nell’Iva ed i principi di proporzionalità, 
neutralità e certezza del diritto, op. cit., pag. 88. 
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Lo Stato Membro non può adottare una norma che consenta sic et simpliciter 
all’Amministrazione finanziaria di disconoscere gli effetti di un’operazione il cui 
unico scopo è il vantaggio fiscale, perché rappresenta un mezzo sproporzionato 
rispetto al fine principale della direttiva 90/434/Cee, cioè l’istituzione di regole 
fiscali neutre349 nei riguardi della concorrenza per consentire alle imprese di 
adeguarsi alle esigenze del mercato comune, di migliorare la loro produttività e di 
rafforzare la loro produttività e di rafforzare la loro posizione competitiva sul 
mercato350. 
 
 
 
4.3.       La sentenza Halifax 
La prima importante definizione di abuso del diritto dalla Corte di Giustizia è 
stata elaborata con la sentenza del 21 febbraio 2006, causa C- 255/02, (cd. 
sentenza Halifax)351 considerata quale vero e proprio leading case in materia di 
abuso del diritto352.  
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 RHODE A.M., L’abuso del diritto nell’Iva ed i principi di proporzionalità, neutralità e certezza 
del diritto, op. cit., pag. 91 afferma che “Il principio di neutralità implica che gli operatori 
economici non siano gravati dall’imposta sul valore aggiunto, perché tale forma di incisione 
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mercato unico” ed esso si attua attraverso “il sistema delle detrazioni inteso ad esonerare 
interamente l’imprenditore dall’Iva dovuta o pagata nell’ambito di tutte le sue attività 
economiche” . 
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 CENTORE P., L’elusione tributaria e l’imposta sul valore aggiunto, in Rass. Trib., 2009, 2, pag. 
421; RHODE A.M., L’abuso del diritto nell’Iva ed i principi di proporzionalità, neutralità e 
certezza del diritto, op. cit., pag. 88. 
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 Corte di Giustizia CE, sent. 21 febbraio 2006, causa C- 255/02, in Rass. Trib., 2006, I, pagg. 
1016 ss. con nota di PICCOLO C., Abuso del diritto ed Iva: tra interpretazione comunitaria ed 
applicazione nazionale; SALVINI L., L’elusione Iva nella giurisprudenza nazionale e comunitaria, 
in Corr. Trib., 2006, pagg. 3097 ss.; BASILAVECCHIA M., Norma antielusione e relatività delle 
operazioni imponibili, in Corr. Trib., 2006, pagg. 1466 ss..  
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 LOVISOLO A., Il principio di matrice comunitaria dell’<abuso> del diritto … , in op. cit.,  
pagg. 738 e 755; ANDRIOLA M., Quale incidenza della clausola antiabuso comunitaria nella 
imposizione sui redditi in Italia? in Rass. Trib., 2008, pagg. 278 ss. 
 97 
I giudici hanno applicato per la prima volta l’abuso del diritto al settore fiscale, 
con riferimento alla disciplina comunitaria dell’Iva relativa ai presupposti 
oggettivi dell’imposta e al diritto di detrazione353, riconoscendo, seppur in maniera 
implicita e indiretta, il carattere generale del principio, potenzialmente idoneo ad 
abbracciare tutte le materie di competenza del legislatore comunitario354. 
La vicenda aveva come parte attrice la banca inglese Halifax che poneva in 
essere principalmente servizi finanziari esenti da Iva e che, per la sua attività 
commerciale, avrebbe voluto costruire dei call centers (attività soggetta ad Iva). 
Tenuto conto della possibilità di recuperare solo una minima parte dell’imposta 
dovuta sui lavori di costruzione, in ragione del pro rata di detrazione, la banca 
aveva pianificato una serie di operazioni a cui avrebbero partecipato a vario titolo  
diverse società appartenenti allo stesso gruppo, al fine di portare in detrazione 
l’intero ammontare dell’iva assolta nei lavori di costruzione. La banca, a tal fine, 
aveva realizzato operazioni di sale and lease back con società controllate per 
finanziare la costruzione di quattro call centers355. 
La locale amministrazione finanziaria aveva ritenuto che tali operazioni fossero 
state realizzate al solo fine di aggirare la normativa Iva, per ottenere una 
detrazione indebita, e, pertanto, aveva respinto le istanze di rimborso dell’Iva 
avanzate dalle controllate della Halifax356.  
                                                 
353
 PICCOLO C., Abuso del diritto ed Iva: tra interpretazione comunitaria ed applicazione 
nazionale, in Rass. Trib., 2006, I, pag. 1041.  
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 POGGIOLI M., La Corte di Giustizia elabora il concetto di “comportamento abusivo” in 
materia d’Iva e ne tratteggia le conseguenze sul piano impositivo: epifania di una clausola 
generale antielusiva di matrice comunitaria?, op. cit., pag. 123. 
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 PISTONE P., L’elusione fiscale come abuso del diritto: certezza giuridica oltre le imprecisioni 
terminologiche della Corte di Giustizia Europea in tema di Iva, in Riv. Dir. trib., 2006, I, pag. 18. 
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 POGGIOLI M., La Corte di Giustizia elabora il concetto di “comportamento abusivo” in 
materia d’Iva e ne tratteggia le conseguenze sul piano impositivo: epifania di una clausola 
generale antielusiva di matrice comunitaria?, in Riv. dir. trib., 2006, II, pag. 125, nota 7; 
PICCOLO C., Abuso del diritto ed Iva: tra interpretazione comunitaria ed applicazione nazionale, 
op. cit., pag. 1042 “L’Amministrazione finanziaria inglese negava il rimborso dell’Iva richiesto 
dalla Leeds Permanent Development Services. Evidenziando come al banca abbia agito in modo 
tale da conseguire, tramite le società controllate, la detrazione dell’Iva relativa alla costruzione dei 
call centers, che le sarebbe stata altrimenti in gran parte negata per effetto della applicazione del 
pro rata. L’Amministrazione inglese ritiene significativo ai fini probatori che i contatti per 
l’esecuzione dei lavori con le imprese costruttrici siano stati gestiti direttamente dalla Halifax plc, 
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L’amministrazione finanziaria inglese aveva sollevato questione pregiudiziale 
dinanzi alla Corte di Giustizia sull’interpretazione degli artt. 2 e 17 della VI 
Direttiva del Consiglio 17 maggio 1977, n. 77/388/Cee, chiedendo se operazioni 
come quelle poste in essere (di sale and lease back), realizzate al solo scopo di 
ottenere un vantaggio fiscale e prive di un autonomo obiettivo economico, 
potessero rientrare nel novero delle operazioni rilevanti ai fini Iva oppure 
dovessero respingersi le pretese creditorie avanzate dal ricorrente. 
I giudici comunitari hanno ribadito l’esistenza di un generale principio che 
vieterebbe ai singoli di avvalersi fraudolentemente o abusivamente del diritto 
comunitario, ossia di compiere operazioni realizzate non nell’ambito di 
transazioni commerciali normali, bensì al solo scopo di beneficiare abusivamente 
dei vantaggi previsti dal diritto comunitario357. Hanno specificato nel dettaglio che 
il divieto di comportamenti abusivi trova applicazione anche in materia di iva358.  
Ciò comporta che perché si abbia un comportamento abusivo, le operazioni 
controverse devono rispettare formalmente le condizioni previste dalle pertinenti 
disposizioni della VI direttiva e dalla legislazione nazionale che la recepisce, ma 
attribuire un vantaggio fiscale la cui concessione sarebbe contraria all’obiettivo 
perseguito da queste stesse disposizioni359. 
Le questioni affrontate dai giudici comunitari riguardano l’aggiramento delle 
norme tributarie e il raggiungimento di un risultato contrario alle stesse. 
Il comportamento abusivo individuato dalla Corte è caratterizzato da un 
duplice elemento: da un lato le operazioni controverse, nonostante la formale 
                                                                                                                                                                  
e non dalle controllate, pur trattandosi di competenze loro demandate proprio attraverso la stipula 
degli onerosi contratti. Ciò comporta, in maniera obiettiva, che il coinvolgimento delle società 
controllate corrisponde all’unico fine fiscale di conseguire il vantaggio della detrazione dell’Iva”. 
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 PICCOLO C., Abuso del diritto ed Iva: tra interpretazione comunitaria ed applicazione 
nazionale, op. cit., pagg. 1043 ss. 
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 POGGIOLI M., La Corte di Giustizia elabora il concetto di “comportamento abusivo” in 
materia d’Iva e ne tratteggia le conseguenze sul piano impositivo: epifania di una clausola 
generale antielusiva di matrice comunitaria?, op. cit., pag. 125. 
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 PISTONE P., L’elusione fiscale come abuso del diritto: certezza giuridica oltre le imprecisioni 
terminologiche della Corte di Giustizia Europea in tema di Iva, in op. cit., pag. 23; PICCOLO C., 
Abuso del diritto ed Iva: tra interpretazione comunitaria ed applicazione nazionale, in Rass. Trib., 
2006, I, pagg. 1016 ss. 
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applicazione delle condizioni previste nelle pertinenti disposizioni della sesta 
direttiva e dalla legislazione nazionale che le traspone, consentono di ottenere un 
vantaggio fiscale le cui concessione sarebbe contraria all’obiettivo perseguito 
dalle stesse disposizioni; dall’altro, deve risultare da un insieme di elementi 
oggettivi che lo scopo delle operazioni era essenzialmente quello di ottenere il 
predetto vantaggio360. 
Questa impostazione pone l’accento sul fatto che le operazioni poste in essere 
abbiano essenzialmente lo scopo di procurare un vantaggio fiscale361.  
La sentenza parla infatti di scopo essenziale del perseguimento del vantaggio 
fiscale, che, proprio in quanto essenziale e non esclusivo, potrebbe coesistere con 
altri fini. In tal caso il divieto di comportamenti abusivi non vale più ove le 
operazioni di cui trattasi possano spiegarsi altrimenti, attraverso concorrenti 
ragioni economiche, purché non siano assolutamente marginali o irrilevanti. E’ 
sufficiente che lo scopo sia essenziale362. 
L’operazione deve essere valutata secondo la sua essenza, sulla quale non 
possono influire ragioni economiche meramente marginali o teoriche, da 
considerarsi manifestamente inattendibili o assolutamente irrilevanti, rispetto alla 
finalità di conseguire un risparmio d’imposta363. 
L’indagine relativa allo scopo di conseguire il risparmio fiscale comporta la 
comparazione tra le finalità fiscali del negozio e le finalità riconducibili a profili di 
carattere economico-aziendale. Di seguito occorrerà valutare la conformità o 
contrarietà dell’operazione rispetto alla disciplina comunitaria. Questo secondo 
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 ZIZZO G., Abuso del diritto, scopo di risparmio e collegamento negoziale. in Rass. Trib., 2008, 
3, pag. 871; ANDRIOLA M., Quale incidenza della clausola antiabuso comunitaria nella 
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361
 CENTORE P., L’elusione tributaria e l’imposta sul valore aggiunto, in Rass. Trib., 2009, 2, pag. 
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 ZIZZO G., Abuso del diritto, scopo di risparmio e collegamento negoziale. in Rass. Trib., 2008, 
3, pag. 872. 
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 Cass., sez. trib., 29 settembre 2006, n. 21221, in Dir. Prat. Trib., 2007, II, pagg. 723 ss., con 
nota di LOVISOLO A.. 
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passaggio richiede un’accurata indagine interpretativa da parte del singolo 
operatore364. 
Ove si constati un comportamento abusivo, le operazioni implicate devono 
essere ridefinite in maniera da ristabilire la situazione quale sarebbe esistita senza 
le operazioni che quel comportamento hanno fondato365. 
Esaurita l’analisi della ricostruzione della fattispecie abusiva, si pone il 
problema del raccordo tra l’applicazione del principio dell’abuso del diritto e la 
possibilità per gli Stati membri, disposta dall’art. 27 della sesta direttiva, di 
introdurre misure particolari, in deroga alla disciplina contenuta nella direttiva 
stessa, allo scopo di semplificare la riscossione e di evitare frodi ed evasioni.  
Le norme nazionali devono comunque essere proporzionate e necessarie 
rispetto agli obiettivi fissati dal legislatore comunitario366. Ne deriva che le due 
forme di rimedio, rappresentate dalla norma nazionale e dal principio comunitario 
si differenziano per la diversa matrice, ma non sono alternative, quanto piuttosto 
destinate a coesistere e ad essere applicate all’interno dei singoli Paesi367. 
Il criterio dell’abuso del diritto rileva come vero e proprio canone 
interpretativo del sistema il quale, una volta utilizzato per valutare la fattispecie 
concreta, consentirebbe di vagliare l’essenza dell’operazione compiuta, 
permettendo all’interprete di cogliere in essa l’effettiva predominanza della 
finalità del risparmio d’imposta rispetto da ogni altra ragione economica368.  
Da quanto affermato, i Giudici della Corte di Giustizia, hanno dedotto che, ove 
si accerti un comportamento abusivo, il vantaggio indebitamente ottenuto va 
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disconosciuto e le operazioni devono essere riqualificate in modo tale da ristabilire 
la situazione che sarebbe esistita senza il suddetto abuso369. 
I giudici comunitari adottano uno schema procedimentale che pare 
disinteressarsi delle tradizionali patologie contrattuali370 e che riproduce un 
modello analogo a quello già fatto proprio dall’Italia con l’art. 37 bis. Infatti, 
anche in questo caso, l’accertamento dell’elusione comporta l’inopponibilità dei 
vantaggi fiscali e l’applicazione dell’imposta sull’operazione elusa371. 
Alla luce del criterio ermeneutico citato, tra i significati ritraibili dal dato 
normativo in vigore, dovrà privilegiarsi quello corrispondente al diritto 
comunitario. Ciò naturalmente è possibile laddove il dato testuale manifesti una 
struttura elastica, la quale si presti ad estendere il proprio ambito di applicazione. 
Si tratta dunque di adeguare il diritto interno a quello comunitario. In particolare 
ci riferiamo alla clausola prevista nell’art. 37 bis d.p.r. n. 600/1973. 
L’adeguamento della disposizione interna al principio comunitario determina 
particolari difficoltà legate al limitato ambito di applicazione previsto dalla norma, 
circoscritto alle operazioni tassativamente indicate al comma 3°. Inoltre l’art. 37 
bis è formalmente applicabile solo per le imposte sul reddito372. 
Suggestiva ed interessante sarebbe la soluzione di riconoscere una sorta di 
reviviscenza dell’art. 10 della legge n. 408 del 1990, disposizione antielusiva forse 
troppo frettolosamente accantonata a seguito dell’introduzione dell’art. 37 bis373. 
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pagg. 755 ss. 
370
 Quali, ad esempio, la nullità del contratto posto in essere, come invece affermato dalla Corte di 
Cassazione nelle pronunce della fine del 2005, a tal proposito vedi par. 4.1. 
371
 POGGIOLI M., La Corte di Giustizia elabora il concetto di “comportamento abusivo” in 
materia d’Iva … , op. cit., pag. 137. 
372
 POGGIOLI M., La Corte di Giustizia elabora il concetto di “comportamento abusivo” in 
materia d’Iva e ne tratteggia le conseguenze sul piano impositivo: epifania di una clausola 
generale antielusiva di matrice comunitaria?, op. cit., pagg. 130 ss. 
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Già in passato era stato sostenuto che l’art. 10 fosse idoneo a contrastare 
fenomeni elusivi in materia d’iva374, in ragione del fatto che essa non è indirizzata 
ad alcun preciso comparto impositivo, a differenza del successivo art. 37 bis375. 
Tuttavia, l’art. 10, per espressa previsione legislativa si riferisce ad un ristretto 
numerus clausus di operazioni, del tutto inadeguato a colpire, in modo efficace, 
l’area dei possibili fenomeni elusivi in materia di Iva. Pertanto, la normativa 
interna non pare adeguata a contrastare le fattispecie abusive, occorrerebbe che il 
legislatore intervenisse con una più efficace normativa, rispettosa del principio 
della riserva di legge e della garanzia della certezza dei rapporti giuridici tra fisco 
e contribuente376. 
La sentenza Halifax, in realtà, enuncia due nozioni di abuso del diritto: una di 
carattere generale, in forza della quale si ritengono abusivi tutti i comportamenti 
realizzati al solo scopo di beneficiare abusivamente dei vantaggi previsti dal 
diritto comunitario, ed una relativa alla fattispecie concreta dedotta in giudizio in 
materia di iva377.  
E’ la prima volta che la Corte di Giustizia ha affermato il divieto di abuso del 
diritto di matrice comunitaria con riguardo all’Iva. Questo principio costituisce un 
ulteriore strumento di contrasto all’elusione a disposizione delle amministrazioni 
finanziarie, sul cui utilizzo saranno poi chiamati ad esprimere un giudizio i giudici 
nazionali378. 
                                                                                                                                                                  
resterebbe in vigore per colpire le fattispecie elusive diverse da quelle espressamente ricomprese 
nel raggio applicativo dell’art. 37 bis. La seconda, invece, leggerebbe il rapporto tra le due 
disposizioni in termini di sostituzione integrale; l’art. 10, legge n. 408/1990, dunque, resterebbe in 
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Per l’applicazione del divieto di abuso del diritto sono necessari due 
presupposti, uno di carattere oggettivo, dato dalla circostanza che nel caso di 
specie non sia raggiunto l’obiettivo proprio della norma oggetto di abuso, e l’altro 
di natura soggettiva, ossia la volontà del soggetto passivo di conseguire un 
vantaggio attraverso l’abuso. 
In primis, occorre analizzare le finalità della norma e definire il suo campo di 
applicazione per verificare se sussistono i presupposti di fatto previsti dalla 
normativa379. Ai fini dell’applicazione della disposizione di legge al caso concreto 
è inoltre necessario verificare che il comportamento sia conforme alle finalità e 
agli obiettivi della norma. Ai fini di una corretta applicazione del diritto 
comunitario, non è sufficiente limitarsi a rispettare il dato letterale delle norme  e 
applicarle in presenza dei presupposti di fatto previsti; occorre soffermarsi anche 
sulle finalità e sugli obiettivi delle disposizioni e verificare che tali finalità e 
obiettivi siano rispettati nel caso di specie380. 
Per quanto riguarda l’elemento soggettivo l’amministrazione finanziaria deve 
fornire la prova che il comportamento tenuto dal contribuente era preordinato a 
realizzare quella fattispecie. La chiave di lettura delle azioni del contribuente sta 
nel coglierne gli elementi di contraddizione, oggettivamente ingiustificabili, da cui 
desumere la mancanza di ogni altra motivazione economica per l’attività se non 
quella di ottenere un beneficio fiscale. A dimostrazione del comportamento 
                                                                                                                                                                  
anche alle imposte dirette, anche se queste sono attribuite alla competenza degli Stati membri, dato 
che essi devono sempre agire nel rispetto dei principi e delle libertà fondamentali contenute nel 
trattato (Cass. sez. trib., sent. 8772 del 16 gennaio 2008); anche per la dottrina “non dovrebbero 
distinguersi due concetti diversi di elusione ed abuso per imposte diverse” – iva  e imposte dirette -, 
PISTONE P., L’elusione fiscale come abuso del diritto: certezza giuridica oltre le imprecisioni 
terminologiche della Corte di Giustizia Europea in tema di Iva, in op. cit., pag. . 26). 
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abusivo la Corte di Giustizia ritiene necessario che venga constatato in maniera 
oggettiva e con prove concrete che derivino dall’analisi dei fatti, che lo scopo 
unico o prevalente delle operazioni sia stato quello di beneficiare di una norma 
che non avrebbe dovuto essere applicata al caso particolare ed ottenere così degli 
effetti giuridici che non avrebbe potuto ottenere, quale quelli legati alla 
deducibilità dell’iva sugli acquisti381. 
L’abuso del diritto si realizza in presenza di costruzioni meramente artificiali 
che consentono un risparmio d’imposta attraverso l’aggiramento della fattispecie 
impositiva. La sentenza fa prevalere gli elementi oggettivi ai fini della sussistenza 
del fenomeno dell’elusione e tiene in minor considerazione  l’elemento soggettivo 
relativo all’intentio dell’operatore economico di aggirare la fattispecie impositiva 
sostenendo invece la possibilità di ricavarla nei fatti che lo stesso ha posto in 
essere382. 
Ritornando ad analizzare il criterio ermeneutico, l’utilizzo del principio ha 
come effetto il fatto che la norma oggetto di abuso non deve essere applicata e va 
ristabilita la situazione che sarebbe esistita senza le operazioni realizzate per mera 
finalità di abuso. Di fatto viene posta nel nulla la condotta abusiva del 
contribuente come se quelle operazioni non fossero mai state poste in essere. Sarà 
compito dei giudizi nazionali verificare che il principio comunitario dell’abuso del 
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diritto sia stato correttamente applicato dall’amministrazione fiscale che ha 
disconosciuto i vantaggi ottenuti dal contribuente383.  
Il generale divieto di abuso del diritto comunitario è stato positivizzato come 
principio generale nell’art. 54 della Carta di Nizza384 “Divieto dell’abuso del 
diritto” che stabilisce che “Nessuna disposizione della presente Carta deve essere 
interpretata nel senso di comportare il diritto di esercitare un’attività o compiere 
un atto che miri alla distruzione dei diritti o delle libertà riconosciute nella 
presente Carta o di imporre a tali diritti e libertà limitazioni più ampie di quelle 
previste dalla presente Carta”. 
Ciò ha favorito un’interpretazione che trascende la mera casistica. 
Al fine di tutelare l’affidamento del contribuente e la certezza del diritto nasce 
l’esigenza di un formale recepimento dei contenuti della sentenza interpretativa 
della Corte del Lussemburgo. Tale soluzione costituirebbe una fase prettamente 
interpretativa della Sesta direttiva, la cui fase di recepimento si è già conclusa con 
la trasposizione, sul versante formale, nel diritto interno, delle disposizioni 
comunitarie385. 
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4.4.       L’orientamento della Cassazione successivo alla sentenza Halifax 
Pubblicata al sentenza Halifax, la nostra Cassazione ha dedotto che “la Sesta 
direttiva aggiunge nell’ordinamento comunitario, direttamente applicabile in 
quello nazionale, alla tradizionale bipartizione dei comportamenti dei contribuenti 
in tema i Iva, in fisiologi e patologici (propri delle frodi fiscali), una sorta di 
tertium genus in dipendenza del comportamento abusivo ed elusivo del 
contribuente, volto a conseguire il solo risultato del beneficio fiscale, senza una 
reale ed autonoma ragione economica giustificatrice delle operazioni economiche 
che risultano eseguite in forma solo apparentemente corretta ma in realtà 
elusiva”386. 
I Giudici della Suprema Corte, con sentenza 21 febbraio 2006, n. 10353, si 
sono pronunciati su una fattispecie in materia di iva, ritenuta dai giudici di merito 
elusiva, che riguardava un’operazione compiuta da una società commerciale che 
aveva acquistato un immobile, effettuato lavori di ristrutturazione, esclusivamente 
al fine di portare in detrazione l’iva assolta sulla ristrutturazione e poi aveva 
rivenduto l’immobile ad uno dei soci, e successivamente era stata posta in 
liquidazione. La società, in cinque anni, aveva realizzato solo l’operazione 
menzionata con evidente intento elusivo, volto a conseguire esclusivamente il 
risultato del beneficio fiscale, senza una reale ed autonoma ragione economica 
giustificatrice delle operazioni che, perciò, risultavano solo in apparenza 
formalmente corrette, ma sostanzialmente abusive387.  
La sentenza Halifax ha avuto un’importanza decisiva per lo sviluppo 
giurisprudenziale della Suprema Corte che fino a pochi mesi prima (sent. nn. 
20398, 20816 e 22932 del 2005) si era limitata ad accennare al principio di abuso 
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del diritto come criterio “ispiratore” di mezzi di contrasto prettamente interni 
all’ordinamento e non come principio direttamente applicabile388. 
Successivamente, la Cassazione si trova ad affrontare una complessa fattispecie 
con la sentenza n. 21371 del 10 marzo 2006. 
La vicenda riguardava la stipulazione di tre diverse convenzioni (due contratti 
di locazione finanziaria e uno di finanziamento) tra tre soggetti (una società di 
leasing, un utilizzatore del bene ed una società di garanzia) che avevano 
sostanzialmente lo scopo di ridurre, attraverso la corresponsione di corrispettivi tra 
l’utilizzatore e la società garante, che a sua volta li rigirava alla società di leasing 
con conseguente fatturazione in regime di esenzione iva, l’ammontare dei canoni 
dovuti dall’utilizzatore alla società di leasing, quindi di frazionare e diminuire 
artificiosamente la base imponibile. 
I tre negozi stipulati erano inscindibilmente connessi, si trattava di valutare se 
gli stessi potessero essere considerati distintamente o se, invece, integrassero un 
unico contratto di leasing, come l’aveva riqualificato l’Amministrazione 
finanziaria, non essendo determinato da alcun valido motivo economico all’infuori 
del risparmio d’imposta389. 
I Giudici, per poter decidere, rivolgono alla Corte di Giustizia due quesiti: il 
primo volto ad ottenere una chiarificazione sullo scopo essenziale  di ottenere un 
vantaggio fiscale, espresso nella sentenza Halifax; il secondo relativo alla 
qualificazione dalla fattispecie concreta oggetto di giudizio come abuso del diritto 
ai fini iva. 
Sul primo punto la Corte precisa che l’abuso è ravvisabile qualora il vantaggio 
fiscale costituisca lo scopo essenziale dell’operazione. Sul secondo, fornendo 
                                                 
388
 LOVISOLO A., Il principio di matrice comunitaria dell’<abuso> del diritto … , in op. cit.,  
pagg. 757-758. 
389
 LOVISOLO A., Il principio di matrice comunitaria dell’<abuso> del diritto … , in op. cit.,  pag. 
758. 
 108 
alcuni elementi interpretativi, rimette al giudice di rinvio la valutazione intorno al 
carattere abusivo dell’operazione390. 
All’alba della sentenza della Corte di Giustizia Halifax, furono manifestate 
perplessità e critiche nei confronti di una immediata applicazione del principio 
dell’abuso del diritto nel nostro ordinamento. 
Muovendo dalla considerazione che i singoli non possono avvalersi 
abusivamente o fraudolentemente delle norme comunitarie, si è sostenuto che 
l’espressione “norme comunitarie” segnasse inequivocabilmente il suo ambito di 
applicazione, rimanendo ad esso estranei tutti i settori impositivi non interessati 
dall’intervento del legislatore comunitario (Poggioli). 
Si è inoltre evidenziato che il principio anti abuso elaborato dalla sentenza 
Halifax si riferisce esclusivamente all’imposta sul valore aggiunto, comportando, 
nello specifico ambito, il disconoscimento del diritto alla detrazione abusivamente 
conseguito391. 
Con riferimento alle imposte dirette, settore dominato dalla legislazione 
nazionale, dovrebbe escludersi l’applicazione del principio antiabuso non essendo 
stato pensato come un principio a tutela dell’abuso della normativa fiscale interna. 
Tuttavia, con la sentenza della Cassazione del 29 settembre 2006 n. 21221, la 
situazione cambia decisamente perché essa sancisce l’ingresso del generale 
principio antiabuso nel nostro ordinamento come canone interpretativo generale, 
applicabile al di là degli angusti confini tracciati dalla sentenza Halifax, in tutti i 
settori dell’ordinamento tributario e dunque anche nell’ambito delle imposte 
dirette392. 
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La Corte evoca espressamente “un principio regolatore del sistema” di matrice 
europea, in quanto tale, direttamente applicabile da parte del giudice comunitario 
in forza del “criterio di effettività”, ovvero comunque alla stregua del diritto 
superveniens393. 
La Corte rileva che per contrastare l’elusione si può far ricorso a tre rimedi: 
l’art. 37 bis, la nullità civilistica dei negozi attraverso i quali si estrinseca l’attività 
elusiva, e quello di matrice comunitaria dell’abuso del diritto. E’ rimessa 
all’amministrazione finanziaria la scelta dello strumento giuridico più idoneo al 
caso concreto394. 
Trascorsi appena 19 giorni dalla richiesta di chiarimenti alla Corte di Giustizia 
ai fini della pronuncia della sentenza n. 21371 del 2006, la Corte di Cassazione 
sembra avere le idee più chiare in materia. 
Fulcro del principio dell’abuso del diritto è la valutazione dell’essenza 
dell’operazione. Individuare l’essenza dell’operazione vuol dire valutare la reale 
funzione dell’operazione. La valutazione dell’operazione deve riguardare la 
natura, la specie di operazioni nelle loro reciproche connessioni e nelle finalità 
perseguite. Oggetto di analisi è sia l’elemento oggettivo, sia l’aspetto soggettivo. 
Dal punto di vista soggettivo potranno essere affermate le finalità economiche 
che consentono una spiegazione alternativa dell’operazione rispetto al risparmio 
fiscale, evitando che questa sia considerata abusiva. Un’operazione non è 
considerata abusiva se la sua sostanza è sorretta da ragioni economiche concrete, 
predominanti, assolutamente rilevanti rispetto ad eventuali ragioni di risparmio 
fiscale, che potranno essere presenti, ma solo con un ruolo marginale395. 
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Questo modo di intendere il principio dell’abuso del diritto ricorda 
l’interpretazione data al requisito delle valide ragioni economiche396 contenuto 
nell’art. 37 bis: muovendosi tra un approccio di carattere oggettivo, per cui le 
stesse dovrebbero essere concrete, apprezzabili, significative e non pretestuose, e 
uno soggettivo, che servono a determinare se queste hanno ispirato l’agente. 
Dunque le ragioni economiche presuppongono un apprezzabile interesse 
economico alla stregua del comportamento dell’operatore economico medio al 
fine di verificare se costui avrebbe avuto buoni motivi per effettuare ugualmente 
l’operazione, a prescindere dai vantaggi fiscali con essa conseguibili397. 
Il concetto di abuso del diritto sembra non discostarsi da quanto già previsto 
dalla normativa interna. Occorre ora vedere in che modo questo canone 
interpretativo e la norma positiva possano interagire.  
La Cassazione ha sottolineato che l’esame delle operazioni compiute dalle 
società deve essere compiuto anche alla stregua del principio dell’abuso del 
diritto, come enunciato dalla giurisprudenza comunitaria. Esso dunque costituisce 
un criterio ulteriore di cui servirsi per contrastare l’elusione398. 
Nella sentenza n. 21221 del 2006 la Suprema Corte ha chiaramente affermato 
che l’abuso del diritto è entrato a pieno titolo nel nostro ordinamento come canone 
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interpretativo. Esso non va a sostituire gli strumenti già predisposti dal nostro 
sistema per contrastare l’elusione  fiscale, ma costituisce un criterio ulteriore. 
Sorge quindi il problema di individuare in che rapporto il principio in questione 
si ponga rispetto agli altri strumenti disciplinati dalla normativa interna. Al 
riguardo sono prospettate due possibilità. 
Secondo una prima impostazione il principio antiabuso potrebbe rappresentare 
una norma di chiusura del sistema, volta a contrastare quelle condotte elusive non 
perseguibili attraverso gli altri rimedi esistenti, rappresentati dalla clausole 
antielusive analitiche e da quella semigenerale dell’art. 37 bis. In tal senso la 
clausola antiabuso andrebbe a sanzionare tutte quelle operazioni in cui risulti 
essenziale il vantaggio fiscale ottenuto, ponendo a carico del contribuente l’onere 
di dimostrare l’esistenza di valide ragioni economiche non meramente marginali o 
teoriche, tali da considerarsi attendibili e prevalenti rispetto alla finalità di 
conseguire un risparmio d’imposta399. Il criterio elaborato dalla giurisprudenza 
andrebbe però a colpire operazioni non considerate elusive da parte del 
legislatore!400 
Un secondo scenario reputa, invece, il principio antiabuso come canone 
interpretativo destinato, in futuro, a rivestire il ruolo di clausola generale 
antielusiva e ad eliminare le norma antielusive analitiche e quella semigenerale 
previste nel nostro ordinamento. Questo secondo orientamento è quello 
manifestato dalla Cassazione nella sentenza in esame. Secondo la Suprema Corte, 
infatti, questa clausola già esisterebbe nel nostro ordinamento, ritenendo 
inopponibili all’Amministrazione finanziaria ogni pratica abusiva401. 
Quando i giudici affermano che il principio dell’abuso del diritto è un canone 
interpretativo regolatore dell’ordinamento, intendono introdurre un tipo di 
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 LOVISOLO A., Il principio di matrice comunitaria dell’<abuso> del diritto … , in op. cit.,  pag. 
763, nota 63. 
400
 LOVISOLO A., Il principio di matrice comunitaria dell’<abuso> del diritto … , in op. cit.,  pag. 
765. 
401
 LOVISOLO A., Il principio di matrice comunitaria dell’<abuso> del diritto … , in op. cit.,  
pagg. 765 ss. 
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valutazione interpretativa che, da un lato, con riferimento al negozio elusivo 
realizzato, consenta all’interprete di non fermarsi al dato formale, valutando 
invece il contenuto e l’effetto sostanziale dell’operazione, dall’altro, con 
riferimento alla norma elusa, permetta di cogliere la ratio, la finalità per cui essa è 
stata dettata402, così da estenderne la portata applicativa oltre il dato letterale anche 
ai casi non ricompresi403. 
Deve dunque procedersi ad un disconoscimento dell’aspetto giuridico formale 
in favore di quello economico sostanziale404 
Il principio antiabuso avrebbe valenza di principio generale che troverebbe al 
sua ragion d’essere nell’art. 53 Cost, il quale richiede che tutti concorrano alle 
spese pubbliche in ragione della propria capacità contributiva, ossia in ragione 
della loro effettiva idoneità personale, non in base ad una manifestazione 
artificiosamente ed illegittimamente ridotta in virtù di comportamenti elusivi405. 
 
 
 
4.5.    La sentenza  Part Service 
La Corte di Giustizia CE con la sentenza 21 febbraio 2008, causa C-425/06406, 
in una pronuncia provocata dalla Corte di Cassazione italiana407, la quale sempre 
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della Corte di Giustizia: il caso Part Service, in Riv. dir. trib., 2008, IV, pagg. 140 ss. 
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 Emerge il richiamo all’interpretazione funzionale proposta dalla scuola di Pavia, vedi 
GRIZIOTTI B., L’interpretazione funzionale delle leggi finanziarie, in Riv. dir. fin. sc. fin., 1949, 
pagg. 347 ss. 
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 LIPRINO V., Il difficile equilibrio tra libertà di gestione e abuso di diritto nella giurisprudenza 
della Corte di Giustizia: il caso Part Service, op. cit., pag. 140. 
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 LOVISOLO A., Il principio di matrice comunitaria dell’<abuso> del diritto … , in op. cit.,  pag. 
767. 
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 CORTE DI GIUSTIZIA CE, sez. II, 21 febbraio 2008, causa C-425/06, in Riv. dir. trib., 2008, 
IV, pagg. 104 ss. con nota di LIPRINO V., Il difficile equilibrio tra libertà di gestione e abuso di 
diritto nella giurisprudenza della Corte di Giustizia: il caso Part Service; e in Rass. Trib., 2008, 3, 
pagg. 859 ss, con nota di ZIZZO G., Abuso del diritto, scopo di risparmio e collegamento 
negoziale. 
407
 La Corte di Cassazione aveva presentato domanda di pronuncia pregiudiziale alla Corte di 
Giustizia formulando due quesiti: il primo relativo alla nozione di abuso del diritto, già definito 
dalla sentenza Halifax, se intesa come operazione compiuta essenzialmente al fine di conseguire un 
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più frequentemente invoca la giurisprudenza comunitaria per contrastare 
comportamenti elusivi in assenza di una norma o di una prassi generale anti 
abuso408, ha definito ulteriormente il concetto di pratica abusiva ai fini 
dell’imposta sul valore aggiunto. Essa viene riconosciuta qualora il perseguimento 
di un vantaggio fiscale costituisca lo scopo essenziale dell’operazione o delle 
operazioni controverse. Dunque, non è strettamente indispensabile che il suddetto 
vantaggio rappresenti lo scopo esclusivo della condotta oggetto di sindacato409. 
La sentenza costituisce un’ulteriore tappa evolutiva scandita dalla Corte di 
Lussemburgo nella definizione di “comportamento abusivo” che si concentra sulla 
specificazione dell’elemento finalistico della condotta, già individuata con la 
precedente sentenza Halifax410. 
Ci si riferisce allo scopo essenziale e non necessariamente esclusivo del 
vantaggio fiscale che raffigura la pratica abusiva, e che va rilevato attraverso 
                                                                                                                                                                  
vantaggio fiscale fosse coincidente, più ampia o più restrittiva di quella di operazione non avente 
ragioni economiche diverse da un vantaggio fiscale; il secondo, relativo al caso di specie, ai fini 
della applicazione nell’Iva, se poteva considerarsi abuso del diritto una separata conclusione di 
contratti di locazione finanziaria (leasing), di finanziamento, di assicurazione e d’intermediazione, 
avente come risultato la soggezione ad Iva del solo corrispettivo della concessione in uso del bene, 
laddove la conclusione di un unico contratto di leasing secondo la prassi e l’interpretazione della 
giurisprudenza nazionale avrebbe come oggetto anche il finanziamento e, quindi, comporterebbe 
l’imponibilità Iva dell’intero corrispettivo”  
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 LIPRINO V., Il difficile equilibrio tra libertà di gestione e abuso di diritto nella giurisprudenza 
della Corte di Giustizia: il caso Part Service, op. cit.,  pag. 113. 
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 CORTE DI GIUSTIZIA CE, sez. II, 21 febbraio 2008, causa C-425/06 con nota di POGGIOLI 
M., Il modello comunitario della “pratica abusiva” in ambito fiscale: elementi costitutivi essenziali 
e forza di condizionamento rispetto alle scelte legislative ed interpretative nazionali, in Riv. dir. 
trib., 2008, 9, pagg. 252 ss. 
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 CORTE DI GIUSTIZIA CE, Grande sezione, 21 febbraio 2006, causa C-255/02, punti 74-75 
afferma che “nel settore Iva, perché possa parlarsi di un comportamento abusivo, le operazioni 
controverse devono, nonostante l’applicazione formale delle condizioni previste dalle pertinenti 
disposizioni della sesta direttiva e della legislazione nazionale che la traspone, procurare un 
vantaggio fiscale la cui concessione sarebbe contraria all’obiettivo perseguito da queste stesse 
disposizioni. Non solo, deve altresì risultare da un insieme di elementi oggettivi che lo scopo delle 
operazioni controverse è essenzialmente l’ottenimento di un vantaggio fiscale. Come ha precisato 
l’avvocato generale al par. 89 delle conclusioni, il divieto di comportamenti abusivi non vale più 
ove le operazioni di cui trattasi possano spiegarsi altrimenti che con il mero conseguimento di 
vantaggi fiscali”. 
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parametri ed elementi oggettivi, capaci di estrinsecare in maniera obiettivamente 
rilevabile la preponderante tensione finalistica della condotta411. 
L’attenzione si concentra sul requisito della “essenzialità” dello scopo che si 
differenzia del concetto di “esclusività”412. In particolare esso rileva in tutte le 
situazioni in cui l’acquisizione di un vantaggio fiscale rivesta un’importanza 
determinante, ossia capace di giustificare ex se la determinazione dell’agente alla 
condotta esaminata, ponendo su un piano di mera accessorietà ogni eventuale 
concorrente motivazione di tipo economico. Dunque, non è sufficiente dimostrare 
che sia presente un qualsiasi obiettivo non fiscale, ma occorre che quest’ultimo 
non sia trascurabile rispetto a quello fiscale413. 
La mera essenzialità delle ragioni fiscali costituisce la soglia minima di 
elusività del comportamento, la quale viene pienamente superata tutte le volte in 
cui una condotta sia posta in essere per ragioni esclusivamente fiscali414. 
L’interpretazione svolta consente di sottolineare, nuovamente, l’accostamento 
tra la pratica abusiva definita dal giudice comunitario e la condotta elusiva 
disciplinata nell’art. 37 bis d.p.r. n. 600/1973. 
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 PISTONE P., L’elusione fiscale come abuso del diritto: certezza giuridica oltre le imprecisioni 
terminologiche della Corte di Giustizia Europea in tema di Iva, in op. cit., pagg. 24-25. 
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 La definizione dello scopo essenziale riprende quanto già espresso dalla Corte di Giustizia nella 
sentenza Halifax, il punto 62 della sentenza Part Service espressamente rinvia al punto 81 della 
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di riduzione del carico fiscale”. 
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 POGGIOLI M., Il modello comunitario della “pratica abusiva” in ambito fiscale: elementi 
costitutivi essenziali e forza di condizionamento rispetto alle scelte legislative ed interpretative 
nazionali, in Riv. dir. trib., 2008, 9, pagg. 256 ss. 
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 LIPRINO V., Il difficile equilibrio tra libertà di gestione e abuso di diritto nella giurisprudenza 
della Corte di Giustizia: il caso Part Service, op. cit.,  pag. 120; LOVISOLO A., Abuso del diritto e 
clausola generale antielusiva alla ricerca di un principio, op. cit., pagg. 76. 
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E’ evidente come l’assenza di valide ragioni economiche riproduca 
tendenzialmente un giudizio di prevalenza rispetto ad ogni obiettivo economico 
della scansione negoziale, delle finalità di risparmio fiscale. L’assenza di valide 
ragioni economiche manifesta un chiaro rapporto di somiglianza, sebbene non di 
sostanziale equivalenza, con la affermata essenzialità dello scopo meramente 
fiscale415. 
Tuttavia mentre l’art. 37 bis prevede un’articolata procedura di contraddittorio 
preventivo che deve essere rispettata dagli uffici finanziari, nulla è previsto a 
riguardo in ambito comunitario e ciò segnala la necessità di una adeguata 
disciplina nazionale di recepimento416, a meno che non si volesse sostenere la tesi 
di elevare al rango di clausola generale l’art. 37 bis, non legata ad alcun settore 
specifico o per realizzare determinate operazioni. Una generalizzazione in tal 
senso consentirebbe di uniformare le condizioni per assegnare le condotte all’area 
dell’elusione, assicurando una maggiore coerenza e trasparenza nell’accertamento 
della ricorrenza del fenomeno, e, soprattutto consentirebbe di uniformare le 
garanzie procedurali relative alle fasi dell’accertamento e della riscossione417. 
Inoltre la norma interna non fa alcun riferimento allo scopo essenziale della 
condotta, ma si riferisce ad un’operazione diretta ad ottenere un risparmio 
d’imposta non dovuto418. 
Per la giurisprudenza comunitaria la verifica dell’esistenza della pratica 
abusiva muove dall’interesse al risparmio fiscale che, sulla base di una serie di 
elementi oggettivi, deve risultare essenziale nella decisione di realizzare quel 
comportamento. L’interesse al risparmio deve manifestarsi indispensabile, nel 
senso che la decisione non sarebbe stata assunta senza i vantaggi tributari che la 
accompagnano. La presenza di interessi extrafiscali importa solo nella misura in 
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 SALVINI L., L’elusione Iva nella giurisprudenza nazionale e comunitaria, in Corr. Trib., 2006, 
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cui consente di individuare un autonomo percorso alla giustificazione 
dell’operazione. 
Per l’art. 37 bis, invece, la valutazione degli interessi extrafiscali, delle valide 
ragioni economiche, è autonoma e parallela rispetto a quello che riguarda 
l’interesse al risparmio d’imposta; accertata la sussistenza delle apprezzabili 
ragioni economiche l’operazione non è più inopponibile all’amministrazione 
finanziaria419. 
I Giudici, facendo ampio riferimento allo scopo essenziale dell’operazione, 
sembrano aver apparentemente espunto dagli elementi costitutivi della condotta 
abusiva l’asistematicità del vantaggio fiscale conseguito dal contribuente. In 
realtà, l’impianto concettuale della pratica abusiva rimane quello offerto dalla 
sentenza Halifax, pertanto il mancato riferimento esplicito all’asistematicità 
accade semplicemente perché il giudice comunitario, per mera economia 
espositiva, ha concentrato la sua attenzione sul solo profilo teleologico della 
condotta420. 
Le due fasi della verifica sono ravvisabili nel punto 42, che rinvia 
espressamente ai punti 74 e 75 della sentenza Halifax, e ribadisce il consolidato 
orientamento secondo cui è indispensabile la presenza dei due requisiti dello 
sviamento dal fine della norma e delle ragioni essenzialmente fiscali del 
comportamento421, e nel punto 58, che espressamente afferma che una volta 
accertato “se il risultato perseguito sia un vantaggio fiscale la cui concessione 
sarebbe contraria ad uno o a più obiettivi della sesta direttiva” si debba procedere 
a verificare se il vantaggio “abbia costituito lo scopo essenziale della soluzione 
contrattuale prescelta”. 
La Corte di Giustizia fonda la propria giurisprudenza sulla norma non 
fermandosi ad una interpretazione meramente letterale, ma valorizzandone le 
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finalità in un’ottica di sistema: in tal modo si evita che gli scopi dell’ordinamento 
vengano frustati da un’applicazione formalistica del diritto. In tal modo non si 
realizza una svalutazione del dato giuridico in favore di quello economico, ma, 
facendo leva sulla flessibilità del primo, si giunge ad un’imposizione conforme 
alla ratio del tributo422.  
Occorre infine notare che, la Corte di Giustizia, nelle sentenze Halifax e Part 
Service, adotta una nozione di comportamento abusivo assai ampia per l’Iva, 
mentre in materia di imposizione diretta la nozione è più ristretta da risultare 
inidonea al raggiungimento dello scopo di contrasto dell’elusione fiscale, così da 
non porre alcun problema in relazione la legittimo risparmio d’imposta. Tale 
diversità induce a ritenere che la figura di abuso esprima due fenomeni differenti 
nell’Iva e nelle imposte non armonizzate423: nella prima strumento di contrasto 
alle operazioni volte a consentire un risparmio fiscale; nelle seconde strumento di 
regolazione dei conflitti tra due ordinamenti in presenza del quale, 
eccezionalmente, è consentito agli ordinamenti nazionali di derogare 
all’ordinamento comunitario, gerarchicamente superiore. 
Alla luce della giurisprudenza comunitaria pare doversi escludere qualsiasi 
riflesso dell’abuso sulla validità dei negozi, in caso contrario, sarebbe minacciato 
non il diritto alla scelta del regime fiscale più conveniente, ma l’autonomia 
privata. 
La tesi fatta propria dai giudici comunitari privilegia la natura di principio 
interpretativo dell’abuso424. 
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4.6.   L’evoluzione della giurisprudenza della Suprema Corte di 
Cassazione nei primi mesi del 2008 
La Suprema Corte di Cassazione, con le sentenza 16 gennaio 2008, n. 8772 e n. 
10257 del 2008 (entrambe in materia di imposte sui redditi), ha affermato il 
seguente principio di diritto: “non hanno efficacia, nei confronti 
dell’amministrazione finanziaria, quegli atti posti in essere dal contribuente che 
costituiscono abuso di diritto, cioè che si traducano in operazioni compiute 
essenzialmente per il conseguimento di un vantaggio fiscale; ed incombe sul 
contribuente fornire la prova dell’esistenza di ragioni economiche alternative o 
concorrenti di carattere non meramente marginale o teorico”425.  
La Corte ha sostanzialmente ribadito la diretta applicazione in tutti i settori del 
nostro ordinamento, compreso quello delle imposte sui redditi, del principio 
dell’abuso del diritto sviluppato dalla giurisprudenza comunitaria426 (in materia di 
Iva!) già affermato in precedenza con la sentenza n. 21221 del 2006427. 
Tuttavia, la definizione di pratica abusiva formulata dalla Cassazione è diversa 
rispetto al concetto enunciato dai giudici comunitari.  
La Corte di Giustizia, in particolare con la sentenza Halifax, aveva affermato 
che il principio di abuso del diritto è insito nell’ordinamento comunitario, 
principio non scritto, immanente al sistema normativo e ritraibile dall’esperienza 
giuridica dei singoli Stati membri428. Il comportamento abusivo risultava 
caratterizzato dalla necessaria presenza di due elementi: lo scopo essenziale di 
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ottenere una riduzione del carico fiscale e che l’operazione, nonostante 
l’osservanza formale delle condizioni stabilite dalle pertinenti disposizioni, sia 
contraria all’obiettivo perseguito dalle stesse429, nella sentenza della Cassazione 
manca qualsiasi riferimento allo sviamento rispetto alle finalità perseguite dal 
legislatore, connotato caratterizzante la pratica abusiva430. 
La Corte di Cassazione afferma che “costituiscono abuso del diritto le 
operazioni compiute essenzialmente per il conseguimento di un vantaggio fiscale; 
ed incombe sul contribuente fornire la prova dell’esistenza delle ragioni 
economiche alternative o concorrenti di carattere non meramente marginale o 
teorico”. “La nozione di abuso del diritto prescinde da qualsiasi riferimento alla 
natura fittizia o fraudolenta di un’operazione, nel senso di una prefigurazione di 
comportamenti diretti a trarre o a rendere difficile all’ufficio di cogliere la vera 
natura dell’operazione”431. 
“Le singole norme antielusive vengono invocate non più come eccezioni ad 
una regola, ma come mero sintomo dell’esistenza di una regola”432. 
La Cassazione pone l’accento sull’elemento soggettivo del motivo del 
vantaggio fiscale, dimenticandosi che la sentenza Halifax aveva previsto anche la 
presenza di un oggettivo vantaggio fiscale la cui concessione sarebbe stata 
contraria all’obiettivo perseguito dalla disposizione elusa e che, l’intento elusivo 
rilevasse da elementi oggettivi. L’operazione abusiva è pur sempre un’operazione 
che sfrutta una norma interna o comunitaria per conseguire un vantaggio fiscale la 
cui concessione andrebbe oltre l’obiettivo della norma comunitaria433. L’aver 
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svalutato l’elemento della finalità perseguita dalla disposizione elusa, ha di fatto 
reso indistinguibile l’elusione fiscale dal legittimo risparmio d’imposta434.  
Inoltre l’aver svincolato il carattere abusivo/elusivo dell’operazione da 
elementi marcatamente oggettivi dai quali emerga l’intento elusivo, ossia la 
direzione degli atti e negozi, anche tra loro collegati, per ottenere un vantaggio 
fiscale altrimenti indebito, finisce per addossare al contribuente l’onere probatorio 
dell’elemento normativo, e rende, di fatto, un tale tipo di prova assolutamente 
diabolica435. 
 
La Cassazione e l’amministrazione finanziaria sembrano propendere verso una 
immediata e diretta applicazione della clausola antiabuso alle controversie 
interne436. 
La Corte assegna al principio portata generale affermando che “anche 
nell’imposizione fiscale diretta, pur essendo questa  attribuita alla competenza 
degli Stati membri, gli stessi devono esercitare tale competenza nel rispetto dei 
principi e delle libertà fondamentali contenuti nel Trattato CE”437. 
Siamo d’accordo nel ritenere che gli Stati membri devono osservare, anche 
nella materia delle imposte sui redditi, i principi e le libertà fondamentali 
riconosciute dal Trattato CE, ma è pur vero che il principio dell’abuso del diritto 
non rientra tra i principi fissati dal predetto Trattato. Inoltre la Corte di Giustizia 
ha affermato il suddetto principio interpretativo in materia di imposta sul valore 
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aggiunto, e comunque per imposte di origine comunitaria, non in materia di 
imposte sui redditi di matrice esclusivamente interna438. 
L’Agenzia delle Entrate, nella circolare 13 dicembre 2007, n. 67 ha asserito 
che “l’accertata esistenza da parte dei giudici comunitari di una clausola generale 
antiabuso immanente nel sistema della sesta direttiva, che consente di perseguire 
determinati comportamenti dei contribuenti nell’ambito della realizzazione di un 
obiettivo di carattere generale dato dalla lotta alle frodi e agli abusi, fa sì che la 
stessa integri il contenuto della direttiva medesima e risulti, quindi, anch’essa 
direttamente applicabile negli ordinamenti nazionali”439. 
Sebbene non incardinato in alcuna specifica disposizione del Trattato istitutivo 
o in altra norma comunitaria, il divieto di abuso è configurato alla stregua di un 
principio interpretativo di carattere generale. Il suddetto divieto sarebbe un 
“cromosoma immancabile nel corredo genetico del diritto comunitario, capace di 
plasmare in maniera interstiziale e pervasiva ogni forma e manifestazione”440. 
Il divieto di abuso, immanente nell’ordinamento dell’Unione europea, si 
manifesterebbe nella fase interpretativa della disciplina nazionale. 
Questa tesi evidenzia però una sua intrinseca fragilità perché, in un sistema 
formalistico di civil law qual è il nostro, limitati risultano essere gli spazi concessi 
all’attività ermeneutica e, in assenza di una specifica disposizione di contrasto, 
risulta arduo neutralizzare le pratiche abusive solo in via interpretativa441. 
Inoltre, è il caso di osservare che a livello nazionale vige il principio di legalità 
sancito all’art. 23 Cost., al quale si associa l’esigenza di certezza dei rapporti 
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giuridici e il principio di tutela dell’affidamento del singolo nell’assetto normativo 
espresso dall’ordinamento interno.  
Risulta necessaria una specifica disposizione di contrasto, apparendo 
inaccettabile pretendere di estendere la portata della clausola antiabuso ai settori 
impositiva non armonizzati, la cui disciplina positiva, rimane un prerogativa dei 
singoli Stati membri442. 
Questa conclusione è confortata dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia, 
la quale, nella sentenza Kofoed, del 5 luglio 2007, causa C-321/05443, ha affermato 
che, in assenza di esplicita trasposizione nel diritto interno della disposizione 
antiabuso prevista dalla normativa comunitaria444 (nella specie, dalla direttiva n. 
90/434/Cee in materia di operazioni straordinarie transfrontaliere), la fattispecie 
abusiva possa essere intercettata solo ove la normativa antielusiva interna lo 
permetta espressamente. Non è possibile invocare direttamente il principio 
generale di diritto comunitario di divieto di abuso445, ma la repressione di una 
condotta è ipotizzabile solo sulla base di eventuali norme nazionali in tema di 
abuso del diritto. Dal che si ricava una indiretta conferma dell’assenza di un 
dispositivo antiabuso di ordine comunitario direttamente impiegabile nell’ambito 
nazionale446. 
La soluzione ipotizzabile sarebbe proprio quella di un intervento da parte del 
legislatore nazionale, con l’introduzione di una clausola antielusione generale, 
capace di rispettare i condizionamenti di matrice comunitaria e, 
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conseguentemente, di dare corretta e piena attuazione, anche sul piano 
procedimentale, allo schema anti-abuso forgiato dalla Corte di Giustizia447. 
Si potrebbe però auspicare ad un intervento da parte delle stesse istituzioni 
comunitarie volto a formalizzare un’omogenea strumentazione di contrasto 
all’elusione fiscale448. 
Parte della dottrina osserva che qualora uno Stato abbia già un disposizione 
generale anti-abuso può non trasporre la normativa comunitaria in una specifica 
disposizione antiabuso, ritenendo la sua funzione assorbita nel principio generale. 
E’ consolidato il principio secondo cui tutte le volte in cui in uno Stato membro 
esiste già una normativa conforme ai principi comunitari non è necessario un 
ulteriore intervento da parte del legislatore nazionale449. 
Nel momento in cui il principio del divieto di abuso è immanente al diritto 
comunitario ed è applicabile direttamente nell’ordinamento nazionale, a 
prescindere dalla presenza di una specifica norma che lo preveda. Tale tesi porta 
ad un ulteriore conseguenza: si tratta di un mero principio interpretativo, 
l’amministrazione finanziaria non solo non dovrà attendere l’emanazione di 
alcuna norma anti-abuso, ma potrà far valere l’applicazione di tale figura anche ad 
operazioni svoltesi nel recente passato e verso le quali sia ancora pendente il 
termine per l’accertamento. 
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La sentenza Halifax aveva affermato che “l’esistenza di un comportamento 
abusivo non deve condurre ad una sanzione, per la quale sarebbe necessario un 
fondamento normativo chiaro e univoco, bensì e semplicemente a un obbligo di 
rimborso di parte o di tutte le indebite detrazioni dell’Iva assolta a monte. Ne 
discende che operazioni implicate in un comportamento abusivo devono essere 
ridefinite in maniera da ristabilire la situazione quale sarebbe esistita senza le 
operazioni che quel comportamento hanno fondato. A tale riguardo 
l’amministrazione fiscale che constati che il diritto a detrazione è stato esercitato 
in maniera abusiva ha il diritto di chiedere, con effetto retroattivo, il rimborso 
delle somme detratte per ciascuna operazione rilevante. Essa deve, però, altresì 
detrarre ogni imposta applicata a valle su un’operazione, della quale imposta il 
soggetto passivo interessato era fittiziamente debitore nell’ambito di un piano di 
riduzione del carico fiscale, e rimborsare eventuali eccedenze. Allo stesso modo 
deve permettere al soggetto passivo che, in assenza di operazioni costitutive di un 
comportamento abusivo, sarebbe stato il beneficiario della prima operazione non 
costitutiva di tale comportamento, di detrarre, conformemente alle disposizioni del 
sistema di detrazioni della sesta direttiva, l’Iva gravante a monte su 
quell’operazione. Ne consegue che … le operazioni implicate devono essere 
ridefinite on maniera da ristabilire quale sarebbe esistita senza le operazioni che 
quel comportamento hanno fondato”450. 
L’amministrazione finanziaria, nella circolare n. 67 del 2007, trattando degli 
effetti dell’abuso ha precisato che “l’amministrazione fiscale ha il diritto di 
chiedere, con effetto retroattivo, il rimborso delle somme detratte per ciascuna 
operazione rilevante, consentendo altresì al soggetto passivo di effettuare quelle 
detrazioni che avrebbe potuto effettuare in assenza del comportamento abusivo”. 
Siamo in presenza di un principio di restitutio in integrum della situazione 
effettiva danneggiata dall’abuso riconosciuto illecito. Gli uffici devono quindi 
ripristinare lo status quo ante che richiede il rimborso delle somme detratte 
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indebitamente e consente al soggetto passivo di effettuare quelle detrazioni che gli 
sarebbero spettate in assenza del comportamento abusivo. 
Gli Stati membri devono predisporre, in ossequio al principio di effettività, gli 
strumenti necessari per consentire al destinatario di recuperare l’imposta 
indebitamente fatturata451.  
Nella sentenza Halifax, al punto 93, come abbiamo visto sopra, la Corte ritiene 
che il comportamento abusivo non determini l’irrogazione di una sanzione, perché 
servirebbe una norma chiara ed univoca che la prevedesse, ma il semplice obbligo 
di rimborso di tutte le detrazioni indebite dell’Iva assolta a monte452.  
I giudici della Cassazione hanno creato un criterio generale fondato sul divieto 
di operazioni compiute con abuso del diritto ed hanno accantonato la clausola 
antielusiva fissata all’art. 37 bis. Essa rimane in vigore  per le imposte dirette. E’ 
stata introdotta una clausola interpretativa di matrice giurisprudenziale e di 
carattere generale che offre all’amministrazione finanziaria uno strumento 
ulteriore di contrasto all’elusione453. 
L’abuso del diritto, perché possa assolvere a principio di chiusura del sistema, 
deve privilegiare la sostanza economica rispetto alla forma dell’operazione 
compiuta, in aderenza al fine impositivo della norma454. 
Occorre indagare la sostanza economica realizzata dal contribuente rispetto al 
fenomeno economico che la fattispecie impositiva fissa come presupposto. 
Un’interpretazione così concepita, dal carattere fortemente teleologico, 
dovrebbe quindi essere impiegata in presenza di un negozio o di una 
concatenazione artificiosa di atti dai quali emerga l’operazione economica 
sostanziale realizzata, ed in assenza di preponderanti valide ragioni economiche 
dalla quale mancanza possa desumersi l’intentio maliziosa di essersi voluti 
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nascondere dietro l’apparenza delle legittime forme negoziali per ottenere un 
indebito risparmio d’imposta455. 
Un criterio interpretativo come quello descritto, ossia un principio antiabuso 
che, attraverso l’attribuzione agli organi dell’amministrazione finanziaria ed agli 
organi giurisdizionali del potere di far emergere il vero significato economico 
dell’operazione compiuta renda inopponibili all’amministrazione finanziaria tutte 
quelle operazioni “abusivamente” realizzate, esisteva già nel nostro sistema e 
poteva essere ricondotto direttamente al principio di capacità contributiva espresso 
dall’art. 53 Cost.456, come è stato osservato dalle successive pronunce della 
Suprema Corte457. 
 
 
 
4. 7.     L’orientamento della Cassazione a sezioni unite. 
 La Corte di Cassazione, a sezioni unite, nel dicembre 2008, con le sentenze 
nn. 30055-30056-30057, ha affermato che esiste un generale principio antielusivo 
la cui fonte va rinvenuta non nella giurisprudenza comunitaria quanto piuttosto 
negli stessi principi costituzionali che informano l’ordinamento tributario italiano 
e, in particolare, su quello di capacità contributiva458.   
La Corte ha dichiarato che “in tema di imposte sul reddito d’impresa, non 
hanno efficacia nei confronti dell’Amministrazione finanziaria quegli atti posti in 
essere dal contribuente che costituiscano abuso del diritto, cioè che si traducano in 
operazioni compiute essenzialmente per il conseguimento di un vantaggio fiscale; 
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ed incombe sul contribuente la prova della esistenza di ragioni economiche 
alternative o concorrenti di carattere non meramente marginale o teorico che siano 
idonee ad escludere l’abusività”459 e che “E’inopponibile all’Erario – in virtù di un 
generale principio di divieto di abuso del diritto in materia tributaria, desumibile 
dall’art. 53 Cost. – il negozio il quale viene costituito, in favore di un società 
residente nel territorio dello Stato, un diritto di usufrutto sulle azioni o sulle quote 
di una società italiana, possedute da un soggetto non residente, in modo da 
consentire al cedente di trasformare il reddito di partecipazione in reddito di 
negoziazione (esente dalla ritenuta sui dividendi di cui all’art. 27, terzo comma del 
d.p.r. n. 600/1973) ed alla cessionaria di percepire i dividendi, sui quali, oltre a 
subire l’applicazione della ritenuta meno onerosa di cui all’art. 27, primo comma, 
del d.p.r. n. 600/1973 (oltretutto recuperabile in sede di dichiarazione annuale), 
può anche avvalersi del credito d’imposta previsto dall’art. 14 del Tuir, ed inoltre 
di dedurre dal reddito d‘impresa, pro quota annuale, il costo dell’usufrutto, 
allorché risulti che il negozio steso non ha altre ragioni economicamente 
apprezzabili al di fuori di quella di conseguire un vantaggio tributario”460. 
Le pronunce prendono in esame controversie relative ad operazioni di dividend 
washing (acquisto di titoli azionari con cedola e immediata retrocessione dei titoli 
a fondi comuni di investimento) e dividend stripping (acquisto del diritto di 
usufrutto su azioni da parte di soggetti non residenti) di cui risultava la sola 
legittimità formale ed un palese aggiramento dello spirito della legge, non 
“scusato” da motivazioni sostanziali (valide ragioni economiche) ed affermano, 
per entrambe le situazioni, il medesimo principio di diritto461. 
Il Supremo Consesso ritiene che un principio antiabuso fosse presente 
nell’ordinamento già prima dell’introduzione, da parte del legislatore, dell’art. 10, 
legge 29 dicembre 1990 n. 408, e del successivo art. 37 bis, d.p.r. 29 settembre 
1973 n. 600, introdotto nel 1997. Invece l’Amministrazione finanziaria, nel caso 
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di specie, era convinta che prima dell’art. 37 bis la frode alla legge non potesse 
trovare applicazione ed infatti, per le operazioni compiute anteriormente, aveva 
motivato gli accertamenti effettuati facendo riferimento all’interposizione e alla 
simulazione, senza intuire quel generale principio antielusivo implicito, parallelo 
all’art. 37 bis, ora affermato dalla Cassazione.  
Il fatto che il legislatore abbia scritto la norma antielusiva, per ragioni di 
certezza e univocità, solo successivamente e per fattispecie determinate, non 
implica che la stessa non potesse essere implicita nel sistema. Le successive 
disposizioni antielusive costituiscono una limitazione/specificazione del principio 
antielusivo immanente nel nostro ordinamento, fondato direttamente sull’art. 53 
Cost., che stabilisce il principio di capacità contributiva ed impedirebbe ai 
consociati di sottrarsi ai doveri di contribuzione attraverso l’utilizzo distorto degli 
istituti tributari. Le norme antielusive introdotte dal legislatore devono ritenersi 
meramente confermative di un principio già presente e desumibile dall’art. 53 
Cost.462  
Questa norma per essere intesa come principio antiabuso immanente al nostro 
sistema, impone a ciascun soggetto di non sottrarsi all’imposizione del tributo 
quando è realizzato il presupposto d’imposta, presupposto che dovrà essere 
rinvenuto andando ad indagare la reale sostanza economica dell’operazione che il 
soggetto ha voluto compiere. 
Il principio di capacità contributiva rileva sotto un duplice profilo: costituisce 
un limite per il legislatore, il quale non può assoggettare a tassazione fatti che non 
siano riconducibili ad una manifestazione di idoneità contributiva, ed incide 
direttamente anche sull’autonomia negoziale del singolo il quale trova un limite 
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nelle sue libere esplicazioni economiche nel momento in cui formalmente e 
volutamente si sottrae alla contribuzione pur avendone realizzato la sostanza 
economica che determina il presupposto impositivo. 
L’art. 53 Cost., infatti, nel momento in cui afferma che “tutti sono tenuti a 
concorrere alle spese pubbliche in ragione della loro capacità contributiva” 
assolve ad una duplice funzione: da un lato da una funzione solidaristica 
attraverso la quale “tutti” i consociati sono chiamati a contribuire per garantire la 
sussistenza dello Stato; dall’altro, da una funzione garantistica, in quanto la misura 
per la quale tutti saranno chiamati a concorrere sarà esclusivamente quella che 
deriverà dalla effettiva capacità di ciascuno di contribuirvi463. 
Soprattutto questa seconda funzione consente di affermare che il principio 
espresso dalla norma si rivolge in primis al legislatore il quale non può pretendere 
dal singolo più di quanto costui possa contribuire in ragione della sua capacità 
contributiva464. Tuttavia anche la funzione solidaristica riveste una sua importanza 
nel senso che afferma che il precetto costituzionale si indirizza anche ai singoli 
consociati. 
L’imperativo di concorrere alle pubbliche spese è inoltre espressione del 
generale dovere di solidarietà  (politica, economica e sociale) espresso dall’art. 2 
Cost., tra i quali si colloca anche il dovere di contribuzione465, e il rispetto del 
principio di uguaglianza di cui all’art. 3 Cost466. 
Dal combinato disposto degli artt. 2, 3 e 53 Cost., emerge il generale dovere di 
contribuzione che impone ad ogni soggetto appartenete alla comunità di 
concorrere al suo mantenimento in ragione della propria effettiva capacità 
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contributiva467. Di conseguenza tale principio vieta a ciascuno di sottrarsi 
indebitamente alla necessaria contribuzione. Il principio costituzionale di carattere 
precettivo comporta l’irrogazione di una sanzione per chi la viola. 
Quando il contribuente ha posto in essere un’operazione la cui sostanza 
economica sia riconducibile a quella contemplata da una norma impositiva, 
seppure le modalità attraverso cui questa è stata realizzata divergano dal modello 
previsto dal legislatore, costui ha comunque espresso un’attitudine contributiva al 
pari di quella evidenziata da colui che ha realizzato la fattispecie contemplata 
dalla fattispecie contemplata dalla previsione legale. 
Pertanto se l’art. 53 impone a ciascun consociato il dovere di contribuzione al 
manifestarsi della capacità contributiva, contemporaneamente l’art. 53 richiama a 
tale dovere colui che si sia sottratto abusivamente avendo realizzato un’operazione 
non prevista dalla norma impositiva, in quanto l’elusore avrà comunque 
manifestato idoneità contributiva, attraverso un’operazione dal significato 
economico uguale a quella normativamente predeterminata. In tal caso 
l’operazione abusiva sarà disconosciuta ed emergerà la reale funzione economica 
della stessa. 
L’interpretazione antiabuso dell’art. 53 ha una forza deterrente e preventiva. Il 
contribuente è libero di realizzare i negozi che preferisce ma deve rimanere 
nell’ambito di ciò che egli è permesso. Quando si sottrae a ciò che il sistema gli 
impone, il sistema reagisce sanzionandolo per essersi maliziosamente sottratto al 
dovere di pari contribuzione. 
Non c’è dunque alcun limite alla libera iniziativa economica sancita dall’art. 41 
Cost.468, purché questa non si svolga in contrasto con l’utilità sociale, contrasto 
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ravvisabile anche quando il soggetto si sottragga indebitamente alla necessaria 
contribuzione alle pubbliche spese469. 
La valutazione dell’elusività di un comportamento avviene nell’ambito 
dell’attività di accertamento compiuta dall’amministrazione finanziaria all’esito 
della quale la stessa potrà disapplicare le regole della fattispecie posta in essere dal 
contribuente. La tesi della Cassazione, circa l’immanenza del principio 
antielusione contenuto nell’art. 53 Cost., non sembra tener conto che 
l’inopponibilità della fattispecie all’amministrazione, conseguente ad un giudizio 
di elusività del comportamento, postula un preciso procedimento connesso ad uno 
specifico potere accertativo in cui deve essere instaurato il contraddittorio con il 
privato e devono essere dimostrate, in maniera rigorosa, la condizioni previste 
dalla legge. Occorre, infatti, un intervento di carattere costitutivo da parte 
dell’amministrazione perché si possa procedere al disconoscimento degli effetti 
fiscali dell’operazione realizzata e alla riqualificazione della stessa secondo la sua 
reale sostanza470.  
La Corte ha confermato quanto riconosciuto in precedenti pronunce in ordine 
all’esistenza di un generale principio antielusione non scritto471, ma prendendo le 
distanze rispetto alla fonte che le stesse avevano individuato (diritto comunitario). 
I giudici hanno avvertito al difficoltà di sostenere una matrice comunitaria del 
principio, considerando che la materia delle imposte sui redditi non è oggetto di 
armonizzazione e rimane di esclusiva competenza degli Stati membri.  
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Allo stesso modo le sentenze in oggetto si discostano anche da precedenti 
pronunce che, in passato, avevano individuato la fonte della clausola antielusiva in 
norme civilistiche relative alla nullità del contratto per difetto di causa e alla frode 
alla legge (art. 1344 c.c.)472. 
Nelle pronunce in esame, al contrario, il contratto di usufrutto di azioni o i 
contratti collegati di acquisto e retrocessione dei titoli, non vengono investiti da 
alcuna patologia negoziale, non vi è alcuna caducazione degli effetti civilistici del 
negozio, ma l’inopponibilità del negozio all’amministrazione, tipico delle norme 
antielusive. L’inopponibilità al Fisco prescinde dalla validità e dalla efficacia 
civilistica del contratto e discende direttamente dai principi di capacità 
contributiva e progressività dell’imposizione di cui all’art. 53 Cost.473 
E’ insito nell’ordinamento il principio secondo cui il contribuente non può 
trarre indebiti vantaggi fiscali dall’uso distorto, pur se non contrastante con lacuna 
disposizione specifica, di strumenti giuridici idonei ad ottenere un risparmio 
fiscale, in difetto di ragioni economicamente apprezzabili che giustifichino 
l’operazione, diverse dalla nera aspettativa del risparmio fiscale. 
L’art. 53 è una norma che collega il potere d’imposizione all’esistenza di una 
capacità contributiva in capo ai consociati, che il legislatore ordinario deve 
individuare e precisare. In quest’opera di adattamento e specificazione del 
principio costituzionale di capacità contributiva, il legislatore ordinario seleziona i 
fatti imponibili e tutti gli aspetti connessi alla determinazione della base 
imponibile e dell’imposta, indicando ai contribuenti gli effetti fiscali dei 
comportamenti posti in essere e delle scelte negoziali compiute. In tal senso l’art. 
53 non sembra sufficiente, da solo, a giustificare un generale principio antielusivo, 
posto che lo stesso comporterebbe una disapplicazione delle regole del gioco su 
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 LUPI R. – STEVANATO D., Tecniche interpretative e pretesa immanenza di una norma 
generale antielusiva, op. cit., pagg. 407 ss. 
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cui i contribuenti hanno fatto affidamento, senza contare che la materia è coperta 
dalla riserva di legge sancita all’art. 23 Cost.474 
La Corte aveva invece ritenuto che l’elaborazione giurisprudenziale della 
clausola del divieto di abuso del diritto tributario non fosse in contrasto con il 
principio di legalità di cui al’art. 23 Cost., sostenendo che la stessa non 
comportasse l’imposizione di ulteriori obblighi patrimoniali o divieti non derivanti 
dalla legge, bensì nel disconoscimento degli effetti abusivi di negozi posti in 
essere al solo scopo di eludere l’applicazione di norme fiscali475. 
Viene allora da chiedersi se il principio antiabuso non scritto direttamente 
desumibile dall’art. 53 Cost. possa essere utilizzato anche oggi che una norma 
antielusiva positiva esiste, per affermarne l’applicabilità anche al di là dei casi in 
essa previsti, ossia anche per operazioni diverse da quelle elencate al terzo comma 
dell’art. 37 bis. 
La norma citata circoscrive la sua applicazione alle operazioni tassativamente 
indicate e prevede una particolare procedura garantista (obbligo di inviare una 
previa richiesta di chiarimenti a pena di nullità; obbligo di motivazione, sempre a 
pena di nullità, in relazione ai chiarimenti forniti dal contribuente; sospensione 
automatica dell’iscrizione a ruolo fino alla conclusione del primo grado di 
giudizio). 
Inoltre, il legislatore ha introdotto specifiche disposizioni antielusive per 
fronteggiare casi di dividend stripping e dividend washing. 
Tutti questi interventi normativi, alla luce del principio di diritto enunciato 
dalle Sezioni Unite, diventano irrilevanti e ininfluenti. E’ possibile che il generale 
principio di divieto di abuso del diritto in materia tributaria affermato dalla 
Cassazione si applichi non solo retroattivamente per operazioni realizzate prima di 
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una compiuta disciplina legislativa, ma anche dopo che siano state introdotte 
clausole antielusive, andando così a scardinare il sistema posto in essere dal 
legislatore? 
Parte della dottrina ritiene che per le imposte coperte dall’art. 37 bis, a partire 
dalla sua entrata in vigore, l’applicazione della clausola generale giurisprudenziale 
sia da escludere. In queste imposte, l’art. 37 bis assolve infatti una duplice 
funzione: da un lato serve a rendere esplicito il principio secondo cui le pratiche 
abusive sono inopponibili all’Amministrazione finanziaria, precisandone i 
caratteri, dall’altro serve a delimitare il suo campo di applicazione, 
concentrandolo su alcune vicende valutate, in virtù del concorso di almeno una 
delle operazioni nominate nell’eterogeneo elenco fornito dal comma 3476. Si 
dovrebbe pertanto ritenere che dall’entrata in vigore dell’art. 37 bis la clausola 
elaborata dalla giurisprudenza operi unicamente con riferimento alle imposte 
diverse dalle imposte sui redditi, per le quali non sarebbero presenti le garanzie 
procedurali previste ai commi 4 e seguenti della suddetta norma. Tale disparità di 
trattamento non appare discriminatoria dato che l’ordinamento tributario è 
caratterizzato da un principio di multisistematicità per cui le produzioni normative 
talora non sono coordinate e sono inapplicabili al di fuori dello specifico settore in 
cui sono inseriti477. 
Sembra però più corretto affidare la risposta all’interrogativo formulato al 
legislatore478. Crediamo infatti che l’interesse a poter sindacare le scelte del 
contribuente è ragionevolmente e proporzionalmente tutelato solo con un’espressa 
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di disposizione in tal senso479. Risulta opportuno un intervento normativo 
risolutivo del problema480. 
 
 
 
4. 8.    L’interpretazione costituzionalmente orientata trova conferma 
anche nel 2009 
La Cassazione, con la sentenza 21 gennaio 2009, n. 1465, ha affermato che 
“un’operazione economica, oltre allo scopo di ottenere vantaggi fiscali, può 
perseguire obiettivi di natura commerciale, finanziaria, contabile. Essa integra gli 
estremi del comportamento abusivo qualora e nella misura in cui il suddetto scopo 
si ponga come elemento predominante e assorbente della transazione, tenuto conto 
sia della volontà delle parti implicate, sia del contesto fattuale e giuridico in cui la 
transazione stessa viene effettuata. Pertanto, il divieto di comportamenti abusivi 
non vale più ove quelle operazioni possano spiegarsi altrimenti che con il mero 
conseguimento di risparmi d’imposta. In questa prospettiva, è onere 
dell’Amministrazione finanziaria non solo prospettare il disegno elusivo a 
sostegno delle operate rettifiche, ma anche le supposte modalità di manipolazione 
o di alterazione di schemi classici rinvenute come irragionevoli in una normale 
logica di mercato, se non per pervenire a quel risultato di vantaggio fiscale. Grava 
poi sul contribuente l’onere di dimostrare l’esistenza di ragioni economiche 
alternative o concorrenti, di reale spessore, che giustifichino operazioni così 
strutturate”481. 
La sentenza verte su un caso di evasione fiscale relativo al difetto di inerenza di 
taluni costi sostenuti da un società italiana nei periodi d’imposta 1995, 1996 e 
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1997482. Si tratta di ammortamenti, interessi passivi e canoni, in relazione ai quali 
l’Ufficio aveva sostenuto la non deducibilità ai fini Irpeg, in assenza di attività 
produttive da parte dell’ente. 
La sentenza segue di appena un mese le pronunce a Sezioni unite sul tema 
dell’abuso del diritto483, che ritorna anche in questa sede. Essa si riferisce a 
fattispecie non coperte dall’art. 37 bis del d.p.r. n. 600 del 1973 perché riguarda 
annualità in relazione alle quali il principio antielusivo non era stato ancora 
codificato484. In mancanza di una norma scritta, la Corte, come aveva già fatto nel 
dicembre del 2008, afferma l’esistenza di un generale principio antiabuso 
ricavabile dall’art. 53 Cost.485 
La formulazione del suddetto principio evidenzia una sovrapposizione tra il 
principio giuridico affermato dalla Corte e la previsione legale di cui all’art. 37 
bis; l’abuso del diritto non può essere osteggiato né tramite l’immediata 
precipitazione dell’art. 53 Cost. nell’ordinamento tributario, né mediante un 
canone interpretativo incentrato su tale disposizione costituzionale486. 
I giudici della Corte affermano che “l’abuso costituisce una modalità di 
aggiramento della legge tributaria utilizzata per scopi non propri con forme e 
modelli ammessi dall’ordinamento giuridico”. Va inoltre rilevato che “la Corte di 
Giustizia – ancorché nel campo dell’Iva e delle disposizioni della VI direttiva 
CEE (sentenze Halifax e Part Service) - ha stabilito che perché possa parlarsi di 
comportamento abusivo le operazioni controverse devono, nonostante 
l’applicazione formale di quelle disposizioni, procurare un vantaggio fiscale 
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contrario all’obiettivo da esse perseguito, cioè essere rivolte allo scopo di ottenere 
un risparmio di imposta illegittimo, sia tale scopo esclusivo (in totale assenza di 
ragioni economiche) ovvero essenziale (pur coesistendo marginali profili leciti)”. 
Le sentenze Halifax e Part Service costituiscono la base sulla quale si innesta il 
ragionamento della nostra Cassazione sul fronte del vantaggio abusivo. Pertanto 
non c’è abuso laddove non vi sia sviamento rispetto alle finalità della disciplina 
fiscale. Nella sostanza il suddetto sviamento sembra ricondurre all’asistematicità 
prevista, da tempo, dall’art. 37 bis. La sentenza si riferisce all’aggiramento della 
legge tributaria. In questa direzione può operarsi la distinzione tra vantaggi fiscali 
abusivi o sistematici e vantaggi fiscali non abusivi o sistematici attraverso la 
comparazione tra l’operazione elusiva e l’operazione che possa reputarsi adeguata 
rispetto all’obiettivo economico che il soggetto abbia raggiunto487. 
Il ragionamento della Cassazione muove in questo senso e impone 
all’amministrazione di indicare nella motivazione dell’avviso di accertamento il 
ragionamento da essa effettuato sul piano della comparazione. 
D’altro canto la società contribuente dovrà fornire la prova dell’esistenza di 
valide ragioni alternative o concorrenti di carattere non meramente marginale o 
teorico che giustificano l’operazione. Le ragioni economiche rappresentano 
un’esimente488 rispetto alla fattispecie qualificata come abusiva. La nozione di 
abuso delineata risulta perfettamente riconducibile all’art. 37 bis489. 
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La sentenza afferma che spetta al giudice “la qualificazione giuridica dei fatti e 
dei comportamenti negoziali che debbono essere interpretati coerentemente con i 
principi del sistema tributario per ricevere la protezione garantita dal formale 
ossequio alle disposizioni di legge”. La sentenza rifiuta un concetto di elusione 
circoscritto ai soli settori predeterminati dall’art. 37 bis, riconoscendo operante a 
tutto campo la clausola generale antiabuso fondata sull’art. 53 Cost.490 
Secondo parte della dottrina l’art. 53 non può essere utilizzato direttamente per 
osteggiare fenomeni abusivi. Esso costituisce uno strumento attraverso il quale, da 
un lato sancisce la doverosità del concorso alla spesa pubblica, e dall’altro pone 
un limite sostanziale all’attività legislativa491. 
Autorevolissima dottrina ha chiarito come la capacità contributiva rappresenti, 
ad un tempo, il presupposto, il parametro e il limite massimo del prelievo492.  
Il principio di capacità contributiva va letto alla luce di altre norme 
costituzionali, in primis, l’art. 2 Cost., che individua il fondamento, la ragione 
sostanziale della prestazione tributaria (il concorso alle pubbliche spese) nel 
                                                                                                                                                                  
impositivo: epifania di una clausola generale antielusiva di matrice comunitaria?, in Riv. dir. trib., 
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dovere di solidarietà che vincola ogni soggetto che faccia parte della comunità493, 
in secundis, nell’art. 3 Cost., inteso come principio di uguaglianza sostanziale494. 
Queste norme costituiscono il nucleo fondante del principio di giustizia in 
materia fiscale.  
Il prelievo fiscale non può avere carattere confiscatorio giungendo fino da 
azzerare il presupposto o portandolo ad un livello tale da non consentire il 
soddisfacimento delle esigenze primarie del soggetto tassato. Per questo l’art. 53 
necessita di un concretizzazione sul piano legislativo attraverso l’introduzione di 
specifiche disposizioni che individuino fattispecie rivelatrici di capacità 
contributiva495. Il legislatore, nel rispetto dell’art. 23 Cost., indica i fatti economici 
rilevanti ai fini dell’imposizione e soddisfa l’esigenza di certezza del rapporto tra 
contribuente e Fisco496. 
Il fatto oggetto di controversia, secondo la dottrina, costituiva un’ipotesi di 
simulazione relativa e non di abuso delle disposizioni fiscali497, perché attraverso 
il nascondimento della volontà effettiva si altera il presupposto rappresentato al 
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attuale solo allorché il legislatore opera un selezione degli indici di capacità contributiva ponendo 
le specifiche norme impositive”; BEGHIN M., L’abuso del diritto e le operazioni infragruppo nel 
caleidoscopio della Suprema Corte, in Riv. dir. trib., 2009, 9, pag. 669. 
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 BEGHIN M., Abuso del diritto, giustizia tributaria e certezza dei rapporti tra fisco e 
contribuente, op. cit., pag. 416. 
497
 FALSITTA G., L’interpretazione antielusiva della norma tributaria come clausola generale 
immanente al sistema e direttamente ricavabile dai principi costituzionali, in Corr. Giur., 2009, 3, 
pag. 300; BEGHIN M., L’abuso del diritto tra capacità contributiva e certezza dei rapporti Fisco - 
contribuente, op. cit., pagg. 826 ss. 
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Fisco e si ricade, pertanto, nell’evasione fiscale498. Non è corretto ricondurre ogni 
fenomeno sotto la categoria onnicomprensiva della elusione499 
La sentenza, contrariamente a quanto sostenuto nella precedente n. 30057 del 
2008, assegna un ruolo decisivo agli artt. 3 e 53 Cost, quali canone interpretativo. 
In tal caso non si parla più di una diretta applicazione dell’art. 53 Cost., ma 
dell’interpretazione di disposizioni sostanziali alla luce del divieto di abuso. Si 
tratta dunque di ragionare sull’interpretazione costituzionalmente orientata delle 
disposizioni di parte speciale500.  
L’art. 53 è definito come principio generale antiabuso non scritto e vigente 
nell’ordinamento. All’art. 3 si riferisce indirettamente nel momento in cui viene 
argomentata l’idea del confronto tra l’operazione elusiva effettuata e l’operazione 
adeguata onde valutare il risultato conseguito attraverso la sequenza negoziale e 
quello che sarebbe potuto conseguire attraverso la sequenza congrua. 
I suddetti articoli costituiscono principi - cardine del sistema impositivo, sui 
quali poggia, unitamente all’art. 2 Cost., l’idea della giustizia tributaria. 
Tuttavia, le forme giuridiche non possono essere rimosse in via interpretativa, 
in tal senso il canone ermeneutico enunciato andrebbe a minare fortemente 
l’affidamento sul carico fiscale dell’operazione effettuata da parte del soggetto 
passivo garantito attraverso il rispetto del principio della riserva di legge501.  
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contribuente, op. cit., pag. 417. 
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 FALSITTA G., L’interpretazione antielusiva della norma tributaria come clausola generale 
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 BEGHIN M., Abuso del diritto, giustizia tributaria e certezza dei rapporti tra fisco e 
contribuente, op. cit., pag. 418. 
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 MOSCHETTI R., La capacità contributiva, op. cit., pagg. 15-16 “E’ ben vero che <tutti sono 
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Occorre l’intervento del legislatore per poter rimuovere, sotto forma di 
“inopponibilità” al Fisco,  le operazioni poste in essere dai contribuenti502. 
La Cassazione con le ultime quattro sentenze citate, quelle a sezioni unite del 
dicembre 2008 e quella del gennaio 2009, ha “superato” il problema dell’art. 37 
bis del d.p.r. n. 600/1973 sull’accertamento e arriva ad applicare il disposto 
dell’art. 37 bis a casi verificatisi prima della sua entrata in vigore, in ragione 
dell’interpretazione antielusiva delle leggi d’imposta basata sull’art. 53, 1° 
comma, Cost. 
L’accento va posto innanzitutto sull’uguaglianza, piuttosto che sulla capacità 
contributiva. Si deve ricordare che il legislatore è tenuto ad assicurare ad ognuno 
uguaglianza di trattamento quando eguali siano le condizioni soggettive e 
oggettive alle quali le norme giuridiche si riferiscono per la loro applicazione; in 
campo tributario il principio di uguaglianza ha inglobato quello della capacità 
contributiva, nel senso che le condizioni oggettive o soggettive da considerare per 
verificare al parità di trattamento sono gli indici di capacità contributiva. Perciò in 
campo tributario la capacità contributiva funge da elemento di completamento 
dell’uguaglianza503. 
L’interpretazione antielusiva dà concretezza al principio di giustizia nella 
ripartizione del carico fiscale tra i consociati, all’equità tributaria e dunque la 
principio costituzionale di uguaglianza. 
Per sfuggire alla parità di trattamento tra fattispecie elusiva e fattispecie elusa il 
contribuente deve fornire la prova che la concatenazione anomala di fatti, atti, 
negozi è stata realizzata non per lo scopo esclusivo di ottenere un risparmio di 
imposta, ma al fine di conseguire risultati ulteriori e diversi rispetto a quelli 
acquisibili con la concatenazione tipica. Se il contribuente dimostra che realmente 
esistevano ragioni economiche (art. 37 bis) valide, cioè serie ed effettive, le due 
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contribuente, op. cit., pagg. 827-828. 
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 FALSITTA G., L’interpretazione antielusiva della norma tributaria come clausola generale 
immanente al sistema e direttamente ricavabile dai principi costituzionali, in Corr. Giur., 2009, 3, 
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sequenze negoziali (quella elusiva e quella elusa), apparentemente simili, erano in 
realtà dissimili quanto a risultati economico-giuridici ottenibili per il loro tramite. 
Da qui ne discende la legittimità di una diversa tassazione504. 
L’interpretazione antielusiva nasce dall’esigenza di impedire lo svuotamento di 
efficacia delle norma tributarie di imposizione e di agevolazione, al fine esclusivo 
di dare piena attuazione al fondamentale obbligo di concorso alle spese pubbliche 
che deve gravare su tutti indistintamente. 
 
 
 
 
 
5.   Gli strumenti di contrasto all’elusione internazionale 
 
5.1. Il transfer price 
Le espressioni transfer price o transfer pricing (traducibili entrambe come 
prezzo di trasferimento) fanno riferimento al corrispettivo dello scambio di beni o 
servizi tra aziende della stessa impresa ovvero tra società appartenenti allo stesso 
gruppo, che si tratti o meno, rispettivamente di impresa con attività transnazionale 
o di gruppo multinazionale. 
La prima espressione (transfer price) pone l’accento sul profilo statico del 
fenomeno, la seconda (transfer pricing) su quello dinamico del procedimento 
volto a stabilire il prezzo dello scambio in questione; devono comunque ritenersi 
equivalenti e sono utilizzate indifferentemente505. 
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 DELLA VALLE E., Il transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, in Riv. dir. trib., 
2009, 2, pagg. 133 ss. 
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La possibile utilizzazione del transfer pricing per finalità fiscali spiega 
l’interesse del legislatore tributario verso tale fenomeno. 
Per quanto riguarda il sistema di imposizione sul reddito, nello studio del 
transfer price risulta centrale l’analisi dell’art. 110, comma 7°, del d.p.r. 22 
dicembre 1986, n. 917 (Testo unico delle imposte sui redditi, di seguito Tuir). 
La norma si riferisce alle operazioni che intercorrono all’interno di un gruppo 
transnazionale poste in essere tra “società non residenti nel territorio dello Stato” 
e una “impresa” residente quando tra le due vi sia un rapporto di controllo, nel 
senso che l’una controlla l’altra, direttamente o indirettamente, ovvero sono 
entrambe soggette al medesimo controllo (società “consorella”), anche in tal caso 
diretto o indiretto506, ed alle operazioni di cessione di beni e di prestazioni di 
servizi effettuate da società non residenti per conto delle quali l’impresa residente 
esplica “attività di vendita e collocamento di materie prime o merci o di 
fabbricazione o lavorazione di prodotti”. 
Le operazioni consistono in cessioni di beni o prestazioni di servizi dietro 
pagamento di un corrispettivo che non corrisponde al reale valore del bene o del 
servizio. 
Ciò potrebbe essere realizzato in due modi: 
1. vendendo beni o prestando servizi ad un prezzo più basso rispetto a 
quello ordinariamente praticato nelle operazioni concluse con imprese 
terze, cioè abbassando i ricavi; 
2. acquisendo beni o servizi ad un prezzo più alto rispetto a quello 
ordinariamente praticato da imprese terze, cioè aumentando i costi. 
Tale pratica può essere facilmente messa in atto nelle operazioni concluse tra 
società legate da rapporti di controllo, in cui la fissazione di un prezzo più alto o 
più basso, tendenzialmente non incide sull’economia complessiva del gruppo507. 
I componenti di reddito derivanti dalle suddette operazioni devono essere 
valutati, qualora da tale valutazione ne consegua un maggior reddito e solo 
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 TOSI L. – BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, Padova, 2007, pag. 52. 
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 TOSI L. – BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, op. cit., pag. 54. 
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eccezionalmente nel caso opposto, ossia quando ne consegua una diminuzione del 
reddito italiano, “in esecuzione degli accordi conclusi con le autorità competenti 
degli Stati esteri a seguito delle speciali procedure amichevoli previste nei trattati 
bilaterali contro le doppie imposizioni sui redditi”, in base al valore normale dei 
beni e dei servizi oggetto dello scambio508. 
In altre parole, l’impresa italiana che, nell’ambito di un’operazione infragruppo 
sostenga un costo eccessivamente alto o consegua un ricavo esiguo (rispetto al 
valore normale), dovrà sostituire il componente reddituale deducibile o tassabile 
con il suo valore normale. 
Allo stesso modo dovrà operare nel caso in cui l’impresa abbia sostenuto un 
costo troppo esiguo o abbia avuto un ricavo eccessivo, quando, quindi, 
l’applicazione del valore normale determini una diminuzione del reddito 
imponibile, purché esistano specifici accordi tra l’Italia e lo Stato in cui risiede la 
controparte509. 
La norma sul transfer price deroga all’ordinario principio per cui nel sistema di 
imposizione sul reddito questo viene determinato sulla base dei corrispettivi 
contrattuali pattuiti, quando tali corrispettivi sono scarsamente attendibili e 
possono essere manipolati a danno del Fisco, come nel caso degli scambi 
transnazionali intercorrenti tra soggetti i cui processi decisionali facciano capo ad 
un unico centro di interessi, i corrispettivi vengono sostituiti dal valore normale 
dei beni o dei servizi scambiati510. 
La funzione della disposizione, a differenza delle norme specificamente volte 
ad impedire che redditi tassabili in Italia siano “dirottati” verso Paesi a fiscalità 
agevolata mediante condotte simulatorie (art. 110, comma 10, 11 e 12 e artt. 167 e 
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2009, 2, pag. 135. 
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 TOSI L. – BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, op. cit., pag. 54. 
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 CARPENTIERI L., Redditi in natura e valore normale nelle imposte sui redditi, Milano, 1997, 
pag. 232; DELLA VALLE E., “Transfer price” ed elusione, in Corr. Trib., 2009, n. 87, pag. 2397. 
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168 Tuir), è quella di evitare che, attraverso l’alterazione del prezzo di 
trasferimento (fenomeno non simulatorio), il Fisco debba subire un pregiudizio511. 
L’art. 110, 7° comma, Tuir fa riferimento a due fattispecie: la prima relativa 
allo scambio transnazionale di beni o servizi tra soggetti (società non residente 
estera ed impresa residente) legati da rapporti di controllo, uno dei quali è 
tassabile nel nostro paese; la seconda relativa ai beni ceduti e ai servizi prestati da 
società non residenti nel territorio dello Stato per conto delle quali l’impresa 
residente “esplica attività di vendita e collocamento di materie prime o merci o di 
fabbricazione o lavorazione di prodotti”. 
La prima fattispecie si riferisce ad un’operazione infragruppo, mentre la 
seconda all’ipotesi in cui un’impresa residente in Italia esplica per conto di una 
società non residente, attività di vendita, di collocazione, di fabbricazione o 
lavorazione di beni, in questo secondo caso potremmo trovarci di fronte a soggetti 
che non sono legati da alcun rapporto partecipativo, diretto o indiretto512. 
In entrambe le ipotesi si applica la regola della valutazione al valore normale ai 
beni e servizi al soggetto residente. 
Le ragioni dell’applicazione della regola in oggetto anche alle operazioni di cui 
all’ultimo capoverso della disposizione in discorso si spiega con il fatto che i 
processi decisionali dei soggetti coinvolti da tali operazioni possono essere alterati 
in funzione del fatto che rispondono ad un unitario centro di interessi, così come 
accade per soggetti appartenenti ad uno stesso gruppo513. 
La configurazione della fattispecie soggetta alla disciplina del transfer price 
richiede la necessaria presenza di particolari requisiti di carattere soggettivo, 
oggettivo e di controllo. 
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 DELLA VALLE E., Il transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, op. cit., pag. 136; 
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 DELLA VALLE E., Il transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, op. cit., pag. 144. 
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Sotto il profilo soggettivo l’operazione presa in considerazione si realizza tra 
un’impresa residente e una società non residente. 
L’ “impresa” è un concetto più ampio di “società”, e comprende tutti i soggetti 
che producono redditi d’impresa in ragione dei criteri oggettivi (art. 55 Tuir) o 
della forma rivestita (artt. 6, comma 3° e 81, comma 1°, del Tuir). Di conseguenza 
anche gli imprenditori individuali514, le società di persone, le società di capitali, gli 
enti commerciali515 e non commerciale residente che producano reddito 
d’impresa516 non determinato ex art. 66 Tuir o forfettariamente, dovrebbero 
ragionevolmente essere presi in considerazione ai fini dell’applicazione della 
norma. 
L’unico dubbio riguarda la possibilità di intendere anche la stabile 
organizzazione italiana di un soggetto non residente517. 
L’opinione contraria (minoritaria) argomenta la sua tesi dalla mancanza di 
autonomia soggettiva della stabile organizzazione, appartenendo al soggetto estero 
come sua mera articolazione strumentale518; dalla mancanza di un corrispettivo 
nelle transazioni tra casa madre e sua stabile organizzazione, per cui in assenza di 
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un corrispettivo non si può neanche procedere alla sostituzione dello stesso con il 
valore di mercato del bene o del servizio e addirittura dall’assenza del 
trasferimento, non sussistendo l’altruità soggettiva519 . 
La tesi sostenuta prevalentemente dalla dottrina e dall’amministrazione 
finanziaria (circolare 22 settembre 1980 n. 32), invece, include nel concetto di 
impresa residente la stabile organizzazione in Italia di società estera520. 
Con riguardo alla società non residente, sia essa residente in un paradiso fiscale 
o in un Paese a fiscalità privilegiata521, si è discusso se l’espressione dovesse 
essere interpretata in senso stretto, e dunque escludendo tutte quelle entità estere 
non riconducibili alla nozione di società delineata dall’ordinamento italiano; 
oppure in senso lato con varietà di sfumature sul risultato finale cui sarebbe 
possibile approdare522. 
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Ad alimentare le incertezze erano state soprattutto le modifiche normative, 
infatti mentre la disciplina originaria già utilizzava il termine “società” (artt. 53, 
comma 5° e 56 del dpr 29 settembre 1973 n. 597), la disposizione successiva lo 
sostituì con l’inciso “soggetti non residenti” (art. 75 del dpr n. 597 del 1973)523 per 
poi riproporre  nuovamente il temine “società non residente” (con l’art. 76, 
comma 5, dpr n. 917/1986 ed oggi con l’art. 110, comma 7°, del medesimo 
decreto). 
L’opinione prevalente ritiene che essa si riferisca ad ogni entità connotata, oltre 
che dallo scopo di lucro, dall’esercizio di un’attività imprenditoriale524. 
Anche in questo caso ci si interroga sulla possibilità di considerare quale 
società non residente una stabile organizzazione estera di una società non 
residente o di un soggetto residente nel territorio dello Stato525. 
Prevale l’opinione positiva per l’ipotesi di stabile organizzazione estera di 
società non residente526 posto che, pur negandosi autonoma soggettività alla 
stabile organizzazione527, rimane quella della società estera cui la stabile 
organizzazione appartiene528 e alla quale sono imputabili le relative operazioni529. 
All’opposto, la dottrina nega che la “società non residente” possa coincidere con 
una stabile organizzazione di società italiana530 o con una stabile organizzazione 
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 ZIZZO G., Regole generali sulla determinazione del reddito d’impresa, in TESAURO F. (a cura 
di), Giurisprudenza sistematica di diritto tributario, L’imposta sul reddito delle persone fisiche, 
Torino, 1994, tomo II, pag. 579 
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italiana di società non residente posto che, in tal caso, non vi è rischio di 
trasferimento di materia imponibile all’estero531. 
L’applicazione della disciplina del transfer price viene inoltre estesa dall’art. 
160, comma 2°, del Tuir, alle ipotesi di scambi infragruppo di beni e servizi in cui 
intervengono da una lato, una società soggetta ad Ires ovvero uno dei soggetti di 
cui all’art. 73, comma 1, lett. d) (società ed enti di ogni tipo, compresi i trust, con 
o senza personalità giuridica, non residenti nel territorio dello Stato) del Tuir con 
stabile organizzazione nel territorio dello Stato, il cui reddito sia determinato, 
anche parzialmente, in modo forfettario (cd. tonnage tax)532, ai sensi dell’art. 156 
del Tuir e dall’altro, un’impresa in regime analitico, anche se entrambi tali 
soggetti siano residenti in Italia. 
A differenza dell’art. 110, comma 7°, l’art. 160, 2° comma, del Tuir è 
applicabile anche al transfer price interno, ossia nel caso di scambi tra soggetti 
entrambi residenti in Italia533. 
L’art. 160, comma 2°, fa salva l’applicazione dell’art. 156 relativo alla 
determinazione del reddito imponibile ai fini della tonnage tax, che continua a 
determinarsi a forfait senza che all’imponibile così determinato vengano sommati 
i maggiori ricavi relativi alle operazioni eseguite ad un valore superiore rispetto a 
quello normale534. 
Per quanto attiene al profilo del controllo, ciò comporta che tra i due soggetti 
coinvolti nella transazione deve sussistere un rapporto di controllo, oppure 
                                                 
531
 DELLA VALLE E., Il transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, op. cit., pag. 148. 
532
 PISTONE P, Profili internazionali e comunitari, in Imposta sul reddito delle società, a cura di 
TESAURO F., Torino, 2007, pag. 103 in cui l’autore spiega che gli artt. 155-161 Tuir disciplinano 
un regime speciale, noto come tonnage tax, di carattere “opzionale, per la determinazione 
forfetaria dell’imposta sul reddito delle società che esercitano attività inerenti al traffico marittimo 
internazionale”. Il regime è volto a “rendere il sistema tributario italiano competitivo con quello 
degli altri Stati comunitari”, la gran parte dei quali ha adottato un disciplina simile. “Si tratta in 
sostanza di una modalità applicativa speciale dell’imposta sul reddito delle società, con finalità 
prettamente extrafiscali, in forza della quale il prelievo fiscale viene ridotto per diminuire la 
convenienza per le imprese di navigazione marittima internazionale ad utilizzare  bandiere di 
comodo per il proprio naviglio”. 
533
 DELLA VALLE E., Il transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, op. cit., pag. 137. 
534
 Circolare dell’Agenzia delle Entrate n. 72 del 2007. 
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entrambi devono essere soggetti al controllo della medesima società535. Il 
controllo può essere diretto o indiretto. 
Alla luce della ratio della disposizione che è quella di neutralizzare, sotto il 
profilo tributario, la manipolazione dei prezzi di trasferimento laddove i processi 
decisionali all’interno dei soggetti coinvolti nella transazione siano riconducibili 
ad un unitario centro di interessi e stante la mancanza di un espresso riferimento 
alla disposizione codicistica dell’art. 2359 c.c.536, come invece accade in altre 
circostanze in cui il legislatore fa riferimento a rapporti di controllo, l’opinione 
prevalente a riguardo considera il riferimento al controllo più esteso rispetto a 
quello previsto dalla norma civilistica537. 
Alla stessa logica è ispirata la posizione assunta dall’amministrazione 
finanziaria, nella circolare n. 32/1980, secondo la quale “in relazione ai fini 
perseguiti dal legislatore fiscale – che ben divergono da quelli del legislatore 
                                                 
535
 Il che dovrebbe escludere l’ipotesi che l’impresa residente e la società non residente siano 
controllate dalla stessa persona fisica MAISTO G., La disciplina dei prezzi di trasferimento 
infragruppo, in SACCHETTO C. – ALEMANNO L. (a cura di), Materiali di Diritto tributario 
internazionale, Milano, 2002, pagg. 263-264. 
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 Art. 2359 c.c. (Società controllate e società collegate)  
“Sono considerate società controllate: 1) le società in cui un’altra società dispone della maggioranza 
dei voti esercitabili nell’assemblea ordinaria; 2) le società in cui un’altra società dispone dei voti 
sufficienti per esercitare un’influenza dominante nell’assemblea ordinaria; 3) le società che sono 
sotto l’influenza dominante di un’altra società in virtù di particolari vincoli contrattuali con essa.  
Ai fini dell’applicazione dei numeri 1) e 2) del primo comma si computano anche i voti spettanti a 
società controllate, a società fiduciarie e a persona interposta: non si computano i voti spettanti per 
conto di terzi.  
Sono considerate collegate le società sulle quali un’altra società esercita un’influenza notevole. 
L’influenza si presume quando nell’assemblea ordinaria può essere esercitato almeno un quinto dei 
voti ovvero un decimo se la società ha azioni quotate in mercati regolamentati”. 
537
 NUZZO E., In tema di tassazione dell’impresa multinazionale, in Giur. Comm., 1986, I, pag. 
593; LEO M. - MONACCHI F. - SCHIAVO M., Le imposte sui redditi nel testo unico, Milano, 
1999, I, pag. 1181; CARBONE S. M., Presupposti soggettivi e profili contrattuali della disciplina 
del “prezzo di trasferimenti internazionali di ricchezza” nei recenti sviluppi dell’ordinamento 
italiano, in Dir. prat. trib., 1981, I, pag. 429; POZZO A., Sui presupposti per l’applicazione della 
normativa “transfer pricing”, in Dir. Prat. Trib., 1997, III, pagg. 679 ss.; DELLA VALLE E., Il 
transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, op. cit., pagg. 148 ss.; CORDEIRO GUERRA, 
La disciplina del transfer price nell’ordinamento italiano, op. cit., pagg. 436 ss.; in senso contrario 
TOSI L. – BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, Padova, 2007, pag. 53 
“Esigenze di coerenza sistematica e di certezza nei rapporti tra Fisco e contribuenti, tuttavia, 
dovrebbero far pervenire alla diversa soluzione secondo cui, laddove l’art. 110 richiama il 
<controllo>, questo si riferisca alla nozione di controllo delineata nell’ambito dell’art. 2359 del 
codice civile” . 
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civilistico – il controllo di cui trattasi deve essere contrassegnato da esigenze di 
elasticità e trovare collocazione in un contesto economico-dinamico, tenendo 
presente, cioè, che le variazioni di prezzo nelle transazioni commerciali trovano 
spesso il loro presupposto fondamentale nel potere di una parte di incidere 
nell’altrui volontà non in base al meccanismo del mercato ma in dipendenza degli 
interessi di una sola delle parti contraenti o di un gruppo”. 
Ne consegue che la norma in discorso trova applicazione in ipotesi in cui venga 
esercitata un’influenza economica, potenziale o attuale, sulle decisioni 
imprenditoriali di uno dei due soggetti del rapporto, desumibile dalle circostanze 
del caso, anche in assenza di vincoli partecipativi o contrattuali538. 
In tal senso il “controllo” emerge tra tutte le società che evidenziano una 
unitaria strategia imprenditoriale in modo da comprendervi tutti i possibili 
collegamenti tra imprese partecipi di un ciclo produttivo sostanzialmente 
unitario539. 
Per quanto concerne l’ambito oggettivo di applicazione della norma occorre 
distinguere le due fattispecie indicate in precedenza: mentre nella prima, relativa a 
soggetti legati da un vincolo di controllo, rileva ogni tipo di operazione tra società 
non residente e impresa residente, nel caso di impresa residente che svolge attività 
di vendita e collocamento di materie prime o merci o di fabbricazione o 
lavorazione di prodotti per conto di un committente non residente il legislatore fa 
riferimento ai soli beni ceduti ed ai servizi prestati al soggetto residente. In questa 
seconda ipotesi, pertanto, rilevano solo i costi sostenuti dal soggetto residente540. 
                                                 
538
 CARBONE S. M., Presupposti soggettivi e profili contrattuali della disciplina del “prezzo di 
trasferimenti internazionali di ricchezza” nei recenti sviluppi dell’ordinamento italiano, in Dir. 
prat. trib., 1981, I, pag. 429 il quale sottolinea l’esigenza di “prescindere dai limiti derivanti da 
collegamenti formali (di tipo contrattuale o azionario) nella valutazione tra imprese appartenenti 
ad uno stesso gruppo”; DELLA VALLE E., Il transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, 
op. cit., pag. 149; CORDEIRO GUERRA, La disciplina del transfer price nell’ordinamento 
italiano, op. cit., pag. 437. . 
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 CARBONE S. M., Presupposti soggettivi e profili contrattuali della disciplina del “prezzo di 
trasferimenti internazionali di ricchezza” nei recenti sviluppi dell’ordinamento italiano, in Dir. 
prat. trib., 1981, I, pagg. 429-430. 
540
 DELLA VALLE E., Il transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, op. cit., pag. 151. 
 152 
La prima fattispecie, invece, prende quindi in considerazione tutti “i 
componenti del reddito derivanti da operazioni con società non residenti”, i ricavi 
per la vendita di beni o servizi da parte dell’impresa italiana, le plusvalenze 
derivanti, ad esempio, dalla cessione di beni strumentali, le perdite che 
scaturiscono dalla cessione pro-soluto di un credito per un corrispettivo inferiore 
al presumibile valore di realizzo dello stesso. 
Non è chiaro se l’art. 110, comma 7°, trovi applicazioni anche nel caso di 
operazioni senza corrispettivo. 
In realtà, dato che la ratio della norma vuole evitare che attraverso  
l’alterazione dei prezzi di trasferimento flussi di reddito possano essere sottratti al 
Fisco italiano a favore di un Paese estero, laddove un prezzo non sia praticato 
questo rischio è escluso a priori. Inoltre, l’applicazione della norma alle operazioni 
gratuite è superflua, perché non essendoci un corrispettivo, la valutazione 
dovrebbe sempre avvenire al valore normale541. 
L’art. 110, comma 7, del Tuir prevede che i componenti di reddito relativi alle 
operazioni tra società non residente e impresa residente devono essere valutati in 
                                                 
541
 DELLA VALLE E., Il transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, op. cit., pagg. 151 
ss. specifica che “quanto alle cessioni gratuite (non considerando gli scambi interni che 
intervengono tra casa madre e sua stabile organizzazione), le cessioni verso l’estero (dall’impresa 
residente alla società non residente) fanno di regola scattare il presupposto della destinazione a 
finalità estranee all’esercizio dell’impresa di cui all’art. 86, comma 1, lett. c), del Tuir, con 
conseguente determinazione dell’eventuale plusvalenza a valore normale ex art. 86, comma 3°, 
dello stesso Tuir; quelle verso l’Italia (dalla società non residente, di una sopravvenienza attiva ex 
art. 88, comma 3, lett. b), del Tuir da determinare a valore normale. Quanto, invece, ai servizi 
gratuiti, il servizio ricevuto gratuitamente dall’impresa residente non determina alcun pregiudizio 
per il Fisco italiano il quale non avrebbe alcun interesse a “creare” per la predetta impresa 
residente un costo deducibile (ossia l’eventuale corrispettivo valutato a valore normale da riferire 
al servizio ricevuto gratuitamente). Rimarrebbe dunque scoperto (nel senso che in tale ipotesi 
avrebbe effettivamente una sua utilità il citato art. 110, comma 7, del Tuir) il solo caso del servizio 
gratuitamente reso dall’impresa residente in Italia alla sua consorella non residente (si pensi ad 
esempio ad un finanziamento infruttifero). Ebbene, la tesi dell’applicabilità a tale ultimo caso … 
risulta nient’affatto pacifica, appunto in ragione della circostanza che la predetta regola impone la 
sostituzione del prezzo praticato per una determinata transazione commerciale con il valore di 
mercato del bene o del servizio scambiato; onde, in mancanza di corrispettivo … non vi è luogo ad 
alcuna sostituzione”. 
 
 153 
base al valore normale dei beni ceduti o dei servizi prestati e dei beni e servizi 
ricevuti, determinato a norma del comma 2. 
Per valore normale, in forza del rinvio dell’art. 110, comma 2° all’art. 9, 
comma 3°, del Tuir, si intende il prezzo o corrispettivo mediamente praticato per i 
beni e i servizi della stessa specie o similari, in condizioni di libera concorrenza e 
al medesimo stadio di commercializzazione, nel tempo e nel luogo in cui i beni o 
servizi sono stati acquisiti o prestati, e, in mancanza, nel tempo e nel luogo più 
prossimi. Per la determinazione del valore normale si fa riferimento, in quanto 
possibile542, ai listini o alle tariffe del soggetto che ha fornito i beni o i servizi e, in 
mancanza, alle mercuriali ed ai listini delle camere di commercio e alle tariffe 
professionali, tenendo conto degli sconti d’uso”. 
Tra i vari metodi utilizzabili per determinare il prezzo di libera concorrenza, il 
legislatore ha privilegiato quello del confronto tra i prezzi, facendo riferimento,m 
in prima istanza, al confronto cosiddetto “interno”, cioè basato sui listini e sulle 
tariffe delle imprese fornitrici di beni o di servizi, e, in un secondo momento, al 
cosiddetto confronto “esterno”, cioè basato sulle mercuriali e sui listini delle 
camere di commercio, nonché sulle tariffe professionali, tenendo in considerazioni 
gli sconti d’uso543. 
Si tratta, in sostanza, del prezzo di libero mercato determinato secondo il cd. 
arm’s lenght principle, cui si rifà anche l’art. 9 del modello di Convenzione 
OCSE, richiamato dal Rapporto del 1979 con il riferimento al “prezzo che sarebbe 
stato concordato tra imprese indipendenti per operazioni identiche o similari a 
condizioni similari o identiche nel libero mercato”544. 
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 DELLA VALLE E., Il transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, op. cit., pag. 158 
ritiene incerto “il significato dell’inciso “in quanto possibile” contenuto nella seconda parte del 
comma 3. Qui l’alternativa prospettata in dottrina è una lettura nel senso di “in quanto esistenti” 
(listini o tariffe del fornitore del bene o del servizio) ovvero, come si ritiene preferibile, legando 
prima e seconda parte del comma 3, nel senso di “in quanto attendibile” (il listino o la tariffa, ove 
esistenti)”.  
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 NUZZO E., In tema di tassazione dell’impresa multinazionale, in op. cit., pag. 595; TOSI L. – 
BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, op. cit., pag. 55. 
544
 MAISTO G., Il progetto di rapporto OCSE sui prezzi di trasferimento, in Riv. dir. trib., 1995, I, 
pagg. 360 ss. in cui l’Autore individua i tratti essenziali dell’arm’s lenght principle che possono 
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Anche l’Amministrazione finanziaria, nella nota circolare n. 32/1980, ha 
accolto il criterio del confronto del prezzo precedendo che  “il prezzo del costo o 
del ricavo della transazione oggetto in verifica deve essere pari a quello praticato 
in una vendita comparabile, quanto a condizioni e a beni oggetto del 
trasferimento, effettuata: tra imprese tra loro indipendenti (confronto esterno) 
oppure tra un impresa del gruppo e un terzo indipendente (confronto interno)”545. 
La norma italiana sul valore normale appare tuttavia inadeguata a disciplinare 
una materia tanto complessa come quella relativa all’individuazione del prezzo di 
trasferimento infragruppo astrattamente congruo. Lo si intuisce già confrontando 
la laconicità delle previsioni in questioni con le raccomandazioni dettagliate 
dell’OCSE in materia, di cui le più recenti sono il Rapporto del 1995, che, pur non 
essendo legge, offre diversi criteri, ulteriori rispetto al metodo del confronto, per 
la determinazione del valore normale546. 
Il Rapporto OCSE prevede il metodo tradizionale del confronto del prezzo 
(comparable uncontrolled price method)547, che consiste appunto nel confrontare 
il prezzo delle transazioni controllate con quello che viene praticato per 
transazioni comparabili tra imprese indipendenti (confronto esterno) ovvero tra 
una delle imprese parti della transazione controllata ed un’impresa indipendente 
(confronto interno); il metodo del resale price method, basato sul prezzo di 
rivendita del prodotto acquistato, in virtù del quale il valore normale della 
cessione dei beni venduti da una prima società ad una seconda società viene 
calcolato deducendo dal prezzo di rivendita praticato dalla seconda un appropriato 
margine lordo (resale price margin) che rappresenta l’ammontare con il quale il 
rivenditore intende coprire i costi sostenuti e una percentuale a titolo di margine di 
                                                                                                                                                                  
sinteticamente individuarsi come segue: 1) analisi per singola operazione; 2) comparazione con 
altra operazione avente caratteristiche similari; 3) qualificazione civilistica del rapporto contrattuale 
intercorrente tra le imprese associate; 4) le condizioni di mercato; 5) circostanze soggettive che 
caratterizzano l’operazione; 6) l’analisi delle funzioni esercitate dalle imprese associate. 
545
 TOSI L. – BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, op. cit., pag. 55. 
546
 TOSI L., Transfer pricing Disciplina interna e regime convenzionale, in Il Fisco, 2001, 7, pagg. 
2190 ss. 
547
 MAISTO G., Il progetto di rapporto OCSE sui prezzi di trasferimento, in Riv. dir. trib., 1995, I, 
pagg. 382 ss 
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profitto548; il cost plus method, il criterio del costo maggiorato, in base al quale il 
valore normale viene determinato aggiungendo al costo di produzione sostenuto 
dal venditore/fornitore del bene o del servizio un margine di utile appropriato 
(cost plus mark up)549 ed, infine, i profit based methods, imperniati sull’utile 
conseguito con l’operazione conclusa dalle imprese associate, in particolare il 
metodo della ripartizione  (profit split method) e della comparazione dell’utile 
(comparable profit method)550. 
Questi ultimi metodi c.d. profit based methods, basati sull’utile, si 
contrappongono concettualmente ai metodi imperniati sul prezzo di cessione dei 
beni e dei servizi, c.d. transactional methods. Inoltre, tra gli stessi sussiste una 
gerarchia, nel senso che i primi devono essere utilizzati quando le informazioni a 
disposizione del contribuente non sono sufficienti per determinare con affidabilità 
il prezzo di trasferimento, in base ai transactional methods551. 
Sorge dunque l’interrogativo in merito alla possibile integrazione dell’art. 9, 
comma 3, Tuir con i criteri indicati nelle raccomandazioni dell’OCSE. 
Parte della dottrina ritiene inapplicabili i criteri determinati dall’OCSE, perché 
in tal senso si estenderebbero eccessivamente i confini di operatività della 
normativa nazionale, facendo leva su soluzioni applicative concepite per dare 
attuazione alla diversa disciplina convenzionale552. 
Altri Autori ritengono, invece, compatibili con il comma 3, dell’art. 9, del Tuir, 
i metodi del prezzo di rivendita (resale price method) e del costo maggiorato (cost 
plus method), in quanto applicazioni indirette del confronto del prezzo553, altri 
ancora ritengono applicabili anche i metodi non tradizionali in ragione del 
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 MAISTO G., Il progetto di rapporto OCSE sui prezzi di trasferimento, op. cit., pagg. 385 ss. 
549
 TOSI L. – BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, op. cit., pag. 56; 
MAISTO G., Il progetto di rapporto OCSE sui prezzi di trasferimento, op. cit., pagg. 387 ss. 
550
 CORDEIRO GUERRA, La disciplina del transfer price nell’ordinamento italiano, op. cit., pag. 
437; MAISTO G., Il progetto di rapporto OCSE sui prezzi di trasferimento, op. cit., pagg. 389 ss.; 
DELLA VALLE E., Il transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, op. cit., pag. 149. 
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 MAISTO G., Il progetto di rapporto OCSE sui prezzi di trasferimento, op. cit., pag. 390. 
552
 CORDEIRO GUERRA, La disciplina del transfer price nell’ordinamento italiano, op. cit., pag. 
439. 
553
 MAISTO V.G., Il progetto di Rapporto Ocse sui prezzi di trasferimento, in Riv. dir. trib., 1995, 
IV, pagg. 361 ss 
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disposto dell’art. 169 Tuir che prevede che le disposizioni del testo unico “si 
applicano, se più favorevoli al contribuente, anche in deroga agli accordi 
internazionali contro le doppie imposizioni”. 
L’Amministrazione finanziaria, nella circolare n. 32/1980, ha affermato che la 
nozione di valore normale indicata nell’art. 9 del Tuir è perfettamente aderente a 
quella di prezzo di libera concorrenza indicata dall’OCSE, per cui risulta 
ammissibile il ricorso alle raccomandazioni del Rapporto. 
A quest’ultimo parrebbe aver aderito anche il legislatore che, attraverso 
l’introduzione di una procedura di ruling di standard internazionale, disciplinata 
dall’art. 8 del D.L. 30 settembre 2003 n. 269, convertito dalla legge 24 novembre 
2003, n. 326  (in vigore dal 1° gennaio 2004), ed ispirata al cosiddetto advance 
pricing agreements (unilaterale), strumento per la risoluzione preventiva delle 
controversie previsto nelle Guidelines dell’OCSE del 1995 avente ad oggetto 
principalmente il regime dei prezzi di trasferimento554. Tale istituto si giustifica 
proprio in funzione delle raccomandazioni medesime e non ai limitati fini 
dell’applicazione delle scarne previsioni nazionali dedicate alla determinazione 
del valore normale di cui all’art. 9, comma 3°, del Tuir555. 
L’art. 8 concede all’impresa italiana di stipulare un “accordo” con 
l’Amministrazione finanziaria, pattuendo e predeterminando in modo specifico i 
criteri di determinazione del valore normale, che ha validità per il periodo 
d’imposta in corso al momento della stipula dell’accordo e per i due successivi, 
salvo che intervengano mutamenti nelle circostanze di fatto o di diritto556.  
Il Provvedimento del direttore dell’Agenzia delle Entrate del 28 luglio 2004, 
attuativo del comma 5 dell’art. 8 citato, relativo al ruling, prevede esplicitamente 
(art. 2) che la richiesta possa riguardare “la preventiva definizione, in 
contraddittorio, dei metodi di calcolo del valore normale delle operazioni di cui al 
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 PISTONE P, Profili internazionali e comunitari, in Imposta sul reddito delle società, a cura di 
TESAURO F., Torino, 2007, pag. 104. 
555
 DELLA VALLE E., Il transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, op. cit., pagg. 160 
ss.. 
556
 TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario, Parte speciale, Torino, 2005, pag. 180. 
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comma 7, dell’art. 110” e che, in tal caso, l’istante “deve illustrare i criteri ed i 
metodi di determinazione del valore normale delle operazioni”557. 
L’accordo è vincolante per l’amministrazione finanziaria, a meno che non 
intervengano mutamenti nelle circostanze di fatto o di diritto risultate rilevanti in 
occasione della stipula dello stesso. Tuttavia non è vincolante per 
l’amministrazione finanziaria del Paese di residenza della società straniera poiché 
la norma si limita a stabilire che “in base alla normativa comunitaria, 
l’amministrazione finanziaria invia copia dell’accordo all’autorità fiscale 
competente degli Stati di residenza o di stabilimento delle imprese con i quali i 
contribuenti pongono in essere le relative operazioni”558. 
Stante il disposto normativo dell’art. 110, comma 7, del Tuir non può essere 
operata la sostituzione del corrispettivo con il valore normale nel caso di 
transazione infragruppo interna, tra soggetti entrambi residenti in Italia, cd. 
transfer price interno559, in casi diversi da quello previsto dal citato art. 160, 
comma 2, del Tuir. 
Ciò trova giustificazione nel fatto che la suddetta sostituzione ha senso nel 
momento in cui preclude la possibilità di sfruttare un regime fiscale diverso da 
quello nazionale, mediante la manipolazione dei prezzi, non nel caso in cui 
entrambi i soggetti siano sottoposti al medesimo sistema di imposizione. 
L’estensione dell’art. 110, comma 7, alle operazioni previste dall’art. 160, comma 
2, ha senso dato che ad uno dei soggetti coinvolti nello scambio si applica il 
particolare regime forfettario dei determinazione del reddito della tonnage tax. 
Non è pertanto condivisibile l’argomentazione sostenuta dalla Suprema Corte 
di Cassazione n. 10802 del 24 luglio 2002, secondo cui esisterebbe “un principio 
generale, desumibile dall’art. 9 del D.P.R. n. 917/1986, in base al quale 
l’amministrazione è tenuta a valutare ai fini fiscali le varie prestazioni che 
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 ADONNINO P., Considerazioni in tema di ruling internazionale, in Riv. dir. trib., 2004, IV, 
pag. 68. 
558
 TOSI L. – BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, op. cit., pag. 55-56. 
559
 RUSSO P., Transfer pricing interno, valore normale e deducibilità delle componenti negative di 
reddito, in Riv. dir. trib., 2002, II, pag. 365 ss. 
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costituiscono le componenti attive e passive del reddito secondo il normale valore 
di mercato”560. Un principio del genere non esiste; al contrario la valutazione in 
base al valore normale viene effettuata in ipotesi determinate ed in deroga al 
principio di determinazione del reddito sulla base dei corrispettivi pattuiti561. 
Peraltro la circostanza che le transazioni infragruppo interne siano sottratte alla 
disciplina del transfer price è confermata dalla introduzione, nell’art. 37 bis, 
comma 3, del dpr n. 600 del 1973 della lett. f-bis), riguardante le “cessioni di beni 
e prestazioni di sevizi effettuate tra i oggetti ammessi al regime della tassazione di 
gruppo di cui all’art. 117 del Tuir”. 
Infine, per completezza, occorre descrivere le conseguenze derivanti, dal punto 
di vista sanzionatorio, al mancato rispetto della norma. 
Ai fini della norma sul transfer price rilevano i componenti reddituali non nel 
loro ammontare effettivo, ma in quello corrispondente al valore di mercato, di 
conseguenza il soggetto passivo dovrà sempre indicare, in contabilità il quantum 
effettivamente incassato o corrisposto a fronte dell’operazione con la società 
straniera e poi, se difforme rispetto al valore normale, effettuare una variazione in 
aumento o in diminuzione nella dichiarazione dei redditi, per un importo 
corrispondente alla differenza tra il prezzo di mercato ed il corrispettivo 
pattuito562. 
La presenza dei requisiti che caratterizzano l’operazione soggetta all’art. 110, 
comma 7, Tuir e l’assenza delle cause di non punibilità previste all’art. 6 del 
D.Lgs. 18 dicembre 1997, n. 472 possono configurare l’illecito amministrativo di 
dichiarazione infedele previsto all’art. 1, comma 2, del D.Lgs. 18 dicembre 1997, 
n. 471. Quest’ultima disposizione punisce la condotta consistente nell’indicare in 
dichiarazione “un reddito imponibile inferiore a quello accertato o, comunque, 
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 Cass., sez. trib., 24 luglio 2002, n. 10802, in Riv. dir. trib., 2002, II, pag. 354 ss., (in particolare 
pag. 358) con nota di RUSSO P., Transfer pricing interno, valore normale e deducibilità delle 
componenti negative di reddito.  
561
 DELLA VALLE E., Il transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, op. cit., pag. 155. 
562
 CORDEIRO GUERRA, La disciplina del transfer price nell’ordinamento italiano, op. cit., pag. 
440. 
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un’imposta inferiore a quella dovuta o un credito superiore a quello spettante” con 
la “sanzione amministrativa dal cento al duecento per cento della maggiore 
imposta o della differenza del credito”. In tal caso in dichiarazione verrà indicato 
un’imponibile inferiore (o una perdita maggiore di quella riconoscibile 
fiscalmente)563. 
E’ applicabile alla fattispecie in esame l’esimente prevista al primo comma 
dell’art. 6, D.Lgs. n. 472/1997 relativa alle valutazioni estimative, che esclude la 
colpa quando la divergenza tra l’accertato e il dichiarato non eccede il cinque per 
cento. 
Acclarata la possibilità di sanzionare dal punto di vista amministrativo la 
condotta di manipolazione dei prezzi di trasferimento, si pongono dubbi in merito 
alla rilevanza penale della stessa. 
Si esclude la configurabilità del reato di dichiarazione fraudolenta mediante 
artifici di cui all’art. 3, poiché manca una “falsa rappresentazione nelle scritture 
contabili obbligatorie” attraverso l’impiego di “mezzi fraudolenti idonei ad 
ostacolarne l’accertamento”, nonché dei delitti che presuppongono l’effettuazione 
di operazioni inesistenti (artt. 2 e 8 D.Lgs. n. 74/2000), dato che, nel transfer 
price, non vi è un problema di esistenza dell’operazione, lo scambio avviene 
realmente tra le parti ed il corrispettivo viene effettivamente pagato564. 
L’unica disposizione penal-tributaria che potrebbe trovare applicazione è l’art. 
4 del D.Lgs. n. 74/2000 (Dichiarazione infedele) che sanziona chi indica nelle 
dichiarazioni annuali “elementi attivi per un ammontare inferiore a quello 
effettivo o elementi passivi fittizi”. 
L’applicazione della norma al transfer price pone diversi problemi565. 
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 DELLA VALLE E., Il transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, op. cit., pagg. 165 
ss.. 
564
 DELLA VALLE E., Il transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, op. cit., pag. 166. 
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 TRABUCCHI A., Le nuove sanzioni penali ed il transfer price, in AA.VV. (a cura di Lupi R.), 
Fiscalità d’impresa e reati tributari, Milano, 2000, pagg. 140 ss.; CARACCIOLI I., Transfer 
pricing e responsabilità delle società, in Fisco, 2004, pagg. 2938 ss. 
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Sul piano della condotta la norma fa riferimento ad “elementi passivi fittizi” 
laddove il maggior costo eventualmente dedotto in dichiarazione per effetto della 
manipolazione dei prezzi di trasferimento non si può ritenere fittizio, ma non 
spettante. Ciò comporterebbe un’applicazione parziale della norma, operante solo 
sul versante dei componenti positivi di reddito e non per quelli negativi566. 
Tuttavia, anche sul versante degli elementi attivi sorgono perplessità perché 
l’art. 4 D.Lgs. n. 74/2000 fa riferimento alla differenza tra importo dichiarato ed 
importo effettivo, mentre la valutazione estimativa richiesta dall’art. 110, comma 
7, del Tuir, non conduce ad alcun risultato che possa dirsi effettivo, giacché il 
contribuente espone una componente reddituale in misura diversa dal valore 
normale, ma rispondente al quantum in realtà percepito o corrisposto567. 
Inoltre, l’art. 7, comma 1, del D.Lgs. n.  74/2000, prevede che non danno luogo 
a fatti punibili “le rilevazioni e le valutazioni estimative rispetto alle quali i criteri 
concretamente applicati sono stati comunque indicati in bilancio”, pertanto 
dovrebbe ritenersi irrilevante penalmente il transfer price568. 
Infine, occorre precisare che il reato penal-tributario citato richiede la presenza 
dell’elemento soggettivo del dolo specifico di evasione, che difetterebbe 
nell’ipotesi oggetto di esame569. 
Nonostante i diversi profili problematici, parte della dottrina non esclude una 
configurabilità della “Dichiarazione infedele” con riferimento al transfer price570. 
Secondo questo orientamento, il fenomeno del transfer price, determinando 
una diretta violazione dell’art. 110, comma 7, del Tuir, dovrebbe essere più 
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 TRABUCCHI A., Le nuove sanzioni penali ed il transfer price, in AA.VV. (a cura di Lupi R.), 
Fiscalità d’impresa e reati tributari, Milano, 2000, pag. 143. 
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 CORDEIRO GUERRA, La disciplina del transfer price nell’ordinamento italiano, op. cit., pag. 
441. 
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 TOSI L., Transfer pricing Disciplina interna e regime convenzionale, in Il Fisco, 2001, 7, pag. 
2194. 
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 DELLA VALLE E., “Transfer price” ed elusione, in Corr. Trib., 2009, n. 87, pag. 2399; 
ASSUMMA B., in AA.VV. (a cura di Lupi R.), Fiscalità d’impresa e reati tributari, Milano, 2000, 
pag. 89. 
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 DELLA VALLE E., Il transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, op. cit., pag. 168. 
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propriamente ricondotto all’area dell’evasione, piuttosto che dell’elusione. Da qui 
ne discende la teorica ipotizzabilità del dolo specifico. 
 
 
 
5.2.    Le Controlled Foreign Companies 
La legge 21 novembre 2000 n. 342, art. 1, ha introdotto la disciplina delle 
Controlled Foreign Companies (CFC) in Italia (nel previgente art. 127-bis del 
Tuir), per contrastare la localizzazione di redditi in Paesi a bassa fiscalità generati 
da attività che hanno il proprio centro direttivo e operativo nel territorio dello 
Stato571. 
Attualmente, gli artt. 167 e 168 del Tuir disciplinano un particolare regime 
fiscale applicabile nei confronti di un soggetto residente in Italia che detenga 
direttamente o indirettamente, una partecipazione di controllo (art. 167, integrato 
dal D.M. 21 novembre 2001, n. 429) o di collegamento (art. 168, integrato dal 
D.M. 7 agosto 2006, n. 268) in un’impresa estera situata in un paradiso fiscale. 
Le norme indicate hanno la finalità di colpire redditi prodotti solo 
apparentemente al di fuori del territorio italiano, ma in realtà generati attraverso 
un’attività che continua ad avere il proprio centro direttivo nel territorio dello 
Stato e che risulta localizzata altrove solo per conseguire un vantaggio fiscale572 e 
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 CORDEIRO GUERRA R., Le imprese estere controllate e collegate, in Imposta sui redditi delle 
società, a cura di TESAUTO F., 2007, Torino, pagg. 961 ss.; BERTORELLO G., La disciplina 
CFC: principi generali e nuove prospettive di applicazione, in Rass. Trib., 2004, 3, pagg. 804 ss.; 
IANNACONE A., La dimostrazione della “prima circostanza esimente” per disapplicare la 
normativa CFC e l’art. 110, comma 10 del Tuir: è giustificata un assimilazione delle due norme e 
quale importanza hanno le interrelazioni dei soggetti non residenti con il “mercato locale” del 
Paese estero?, in Riv. dir. trib., 2009, 7/8, pag. 115. 
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 CORDEIRO GUERRA R., Riflessioni critiche e spunti sistematici sulla introducendo disciplina 
delle controlled foreign companies (art. 127 bis del Tuir), in Rass. Trib., 2000, 5, pagg. 1403 ss. 
“l’unico dato certo allo stato attuale è che il provvedimento intende completare l’offensiva portata 
ai fenomeni di sottrazione di gettito attraverso lo sfruttamento della delocalizzazione del soggetto 
passivo e/o dell’attività produttiva del reddito: condotta dapprima combattuta sul versante delle 
persone fisiche, tramite l’inversione dell’onere della prova circa l’abbandono della residenza 
italiana in caso di trasferimento in paesi a fiscalità privilegiata, ed ora su quello delle società o 
imprese commerciali”; BALLANCIN A., Note ricostruttive sulla ratio sottesa alla disciplina 
 162 
di evitare che, grazie alla detenzione di partecipazioni in paradisi fiscali, soggetti 
italiani possano differire sine die l’imposizione sui redditi prodotti dalle società 
estere partecipate, semplicemente evitando la distribuzione degli utili (c.d. tax 
deferral)573. 
Di regola, i redditi conseguiti da una persona fisica o da una società, consistenti 
in utili prodotti da società estere vengono tassati in Italia per cassa, nel periodo 
d’imposta in cui sono percepiti. Laddove i redditi sono prodotti da una società 
residente in un paradiso fiscale, allora, sarebbe possibile ritardare la tassazione 
sugli stessi, attraverso un differimento nella distribuzione. 
Per sfuggire a questo inconveniente è stato introdotto un regime di imposizione 
per trasparenza, in virtù del quale “Se un soggetto residente in Italia detiene, 
direttamente o indirettamente, anche tramite società fiduciarie o per interposta 
persona, il controllo di una impresa, di una società o di altro ente, residente o 
localizzato in Stati o territori diversi da quelli di cui al decreto del Ministro 
dell'economia e delle finanze emanato ai sensi dell'articolo 168-bis574, i redditi 
                                                                                                                                                                  
italiana in tema di controlled foreign companies, in op. cit.,  pag. 27 “Con la riforma Ires, forse 
inconsapevolmente, l’attuale disciplina CFC appare sempre più orientata a valorizzare – piuttosto 
che il possibile differimento della distribuzione ei dividendi – i profili di delocalizzazione elusiva 
del reddito in paradisi fiscali, garantendo una impostazione adeguata degli stessi in ottica di 
neutralità fiscale interna”; LUPI R., Principi generali in tema di CFC e radicamento territoriale 
delle imprese, in Rass. Trib., 2000, 6, pagg. 1731 ss. “Individuiamo così i principi fondamentali 
alla base di un regime di CFC nell’assenza di un radicamento effettivo e determinante della società 
controllata nel territorio del paese ospite, con la conseguenza che la localizzazione della società 
stessa viene considerata dovuta a ragioni di risparmio fiscale”. 
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 TOSI L. – BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, op. cit., pag. 62; 
BERTORELLO G., La disciplina CFC: principi generali e nuove prospettive di applicazione, in 
op. cit., pag. 805; IANNACONE A., La dimostrazione della “prima circostanza esimente” per 
disapplicare la normativa CFC e l’art. 110, comma 10 del Tuir: è giustificata un assimilazione 
delle due norme e quale importanza hanno le interrelazioni dei soggetti non residenti con il 
“mercato locale” del Paese estero?, in Riv. dir. trib., 2009, 7/8, pagg. 121-122; in senso contrario 
BALLANCIN A., Note ricostruttive sulla ratio sottesa alla disciplina italiana in tema di controlled 
foreign companies, in Riv. dir. trib., 2008, 1,  pagg. 24 ss. che afferma che nelle ipotesi di 
collegamento viene a “cadere l’impalcatura di argomentazioni a sostegno della tesi del tax deferral; 
difatti nel caso di collegamento, il socio non avrebbe alcun potere di posticipare la distribuzione 
dell’utile conseguito dalla partecipata estera”. 
574
 L’art. 167 del Tuir è stato modificato dal comma 83 dell'articolo 1 della legge 244/2007 (legge 
finanziaria per il 2008) che ha imposto la redazione di un apposito decreto in cui indicare i Paesi 
non aventi fiscalità privilegiata, c.d. white list, per sostituire il precedente sistema improntato sul D. 
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conseguiti dal soggetto estero partecipato sono imputati, a decorrere dalla chiusura 
dell'esercizio o periodo di gestione del soggetto estero partecipato, ai soggetti 
residenti in proporzione alle partecipazioni ad essi detenute”, in modo diretto o 
indiretto, a prescindere dall’effettiva percezione575. “Tali disposizioni si applicano 
anche per le partecipazioni in soggetti non residenti relativamente ai redditi 
derivanti da loro stabili organizzazioni situate in Stati o territori diversi da quelli 
di cui al citato decreto” (art. 167). 
“L’art. 167 si applica anche nel caso in cui il soggetto residente in Italia 
detiene, direttamente o indirettamente, anche tramite società fiduciarie o per 
interposta persona, una partecipazione non inferiore al 20 per cento576 agli utili di 
                                                                                                                                                                  
M. 21 novembre  2001 n. 429 e D. M. 23 Gennaio 2002 che, invece, prevedevano una c.d. black list 
in cui erano elencati gli Stati o territori considerati paradisi fiscali, per cui mentre la previgente 
disciplina faceva riferimento, ai fini dell’applicazione della disciplina CFC, alle operazioni 
intercorse tra impresa residente e società localizzata nei territori inseriti nella black list, la nuova 
norma si riferisce, al contrario, alle operazione compiute con società non residenti nei Paesi indicati 
nella White list. Tuttavia, i decreti attuativi della legge finanziaria per il 2008 relativi alla c.d. white 
list non sono stati ancora elaborati, pertanto il modus operandi continua ad essere quello previgente. 
Il sistema vigente dovrà essere modificato attraverso l’adozione di tre white lists con un 
rovesciamento della prospettiva esistente. La prima white list, prevista a seguito della modifica 
dell’art. 2, comma 2-bis, del Tuir conterrà tutti gli Stati in cui i cittadini italiani, cancellati 
dall’anagrafe della popolazione residente, potranno trasferirsi senza che si verifichi l’inversione 
dell’onere della prova riguardo all’effettiva residenza. Le altre due white lists sono previste all’art. 
168 bis (Paesi e territori che consentono un adeguato scambio di informazioni), in cui il legislatore 
ha previsto una white list relativa ai Paesi con i quali è attuabile un adeguato scambio di 
informazioni, che quindi garantiscono trasparenza e collaborazione, e una relativa agli Stati o 
territorio che consentono lo scambio di informazioni e che hanno un livello di tassazione non 
sensibilmente inferiore a quello italiano, proprio questa seconda white list assumerà rilievo ai fini 
dell’applicazione del regime CFC, escludendone l’operatività per tutti i Paesi in essa inseriti. La 
novità costituirà nell’abbandono dell’elencazione in positivo dei paradisi fiscali per passare ad una 
loro individuazione in negativo, nel senso che saranno considerati soggetti alle disposizioni 
antielusive i residenti in Paesi non inseriti nelle emanande white lists. Vedi MARINI G., I nuovi 
confini dei paradisi fiscali, in Rass. Trib., 2008, 3, pagg. 636 ss.; MAISTO G. - PISTONE P., 
Modello europeo per le legislazioni degli Stati membri in materia di imposizione fiscale delle 
società controllate estere (CFC), in Riv. dir. trib., V, pagg. 191 ss. 
575
 BERTORELLO G., La disciplina CFC: principi generali e nuove prospettive di applicazione, in 
op. cit., pagg. 806 ss. 
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 CORDEIRO GUERRA R., Le imprese estere controllate e collegate, in op. cit., pag. 977 “la 
legislazione italiana è una delle poche (insieme a quella del Portogallo e Francia) che si 
accontenta di partecipazioni inferiori al 50%, non sufficienti per l’operatività della normativa CFC 
nella gran parte dei Paesi esteri ove essa è vigente (ad esempio, Australia, Canada, Danimarca, 
Finlandia, Germania, Giappone, Nuova Zelanda,. Norvegia, Regno Unito, Spagna, Stati Uniti, 
Svezia)”, in tal caso “perfino una partecipazione di minoranza … da luogo alla diretta imputazione 
del reddito della società estera”. 
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un'impresa, di una società o di altro ente, residente o localizzato in Stati o territori 
diversi da quelli di cui al decreto del Ministro dell'economia e delle finanze 
emanato ai sensi dell'articolo 168-bis; tale percentuale è ridotta al 10 per cento nel 
caso di partecipazione agli utili di società quotate in borsa. La norma … non si 
applica per le partecipazioni in soggetti residenti negli Stati o territori di cui al 
citato decreto relativamente ai redditi derivanti da loro stabili organizzazioni 
situate in Stati o territori diversi da quelli di cui al medesimo decreto” (art. 168). 
Le due disposizioni, artt. 167 e 168, hanno una comune ratio, ma vanno lette 
come alternative, nel senso che laddove sussiste il presupposto della 
partecipazione di controllo di cui all’art. 167, non residua spazio per applicare 
pure l’art. 168 nei confronti di altro soggetto titolare di una partecipazione non 
inferiore al 20 per cento, poiché, in tal caso non significa evidentemente esercitare 
un’influenza notevole, di cui è titolare il soggetto che ha il controllo577, 
L’esigenza del legislatore di contrastare qualsiasi pratica elusiva in merito alle 
controllate estere residenti in paradisi fiscali ha portato all’adozione del regime 
menzionato. La legittimità di siffatta normativa richiede un’interpretazione 
particolarmente estensiva del concetto di “possesso” di reddito578, presupposto 
essenziale per la tassazione in capo al soggetto passivo. Infatti il possesso non 
deve essere inteso con riferimento all’istituto civilistico di cui all’art. 1140 c.c.579, 
ma come materiale e concreta disponibilità del reddito stesso, intesa come 
effettiva possibilità di fruire del reddito anche senza avere la titolarità giuridica. 
                                                                                                                                                                  
 
577
 CORDEIRO GUERRA R., Le imprese estere controllate e collegate, in op. cit., pag. 977 
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 Soprattutto con riferimento all’ipotesi di collegamento “attesa al mancanza di controllo del 
socio residente sulla distribuzione dell’utile e, pertanto, alla luce dell’incertezza in merito alla 
effettiva percezione di un reddito erogato dalla società collegata” afferma MAISTO G., 
L’estensione della normativa CFC alle imprese estere collegate, in Riv. dir. trib., 2006, IV, pagg. 
241 ss. 
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 Art. 1140 c.c. (Possesso) Il possesso è il potere sulla cosa che si manifesta in un’attività 
corrispondente all’esercizio della proprietà o di altro diritto reale. Si può possedere direttamente o 
per mezzo di altra persona, cha ha la detenzione della cosa. 
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Ne consegue che il possesso dei voti sufficienti per esercitare un’influenza 
dominante in assemblea ordinaria della CFC ben potrebbe garantire la materiale 
disponibilità del suo reddito da parte della controllante580. 
 
La norma prevede espressamente che non si applica per le partecipazioni in 
soggetti residenti negli Stati o territori non aventi fiscalità privilegiata (c.d. white 
list) relativamente ai redditi derivanti da loro stabili organizzazioni situate in 
paradisi fiscali581. Inoltre la disciplina CFC non trova applicazione neanche nei 
casi di stabile organizzazione di un soggetto residente nel territorio dello Stato, 
perché quest’ultimo sarà già gravato da imposizione nel territorio nazionale582. 
Ai sensi del secondo comma dell’art. 167, le regole CFC si applicano 
sostanzialmente a tutti i soggetti residenti: persone fisiche, imprenditori, società di 
persone, società di capitali, enti commerciali, enti non commerciali, con 
esclusione solamente dei soggetti di cui all’art. 73 Tuir, ossia “le società e gli enti 
di ogni tipo, compresi i trust, con o senza personalità giuridica, non residenti nel 
territorio dello Stato”. 
Gli artt. 167 e 168 hanno dunque un ambito di operatività più vasto rispetto alla 
disciplina del transfer price e dell’indeducibilità dei costi583. 
Il regime delle CFC si applica quando vi sia un rapporto di controllo, o di 
collegamento, tra i soggetti coinvolti. 
Per quanto riguarda la definizione di controllo, l’art. 167, al 3° comma, del 
Tuir rinvia espressamente all’art. 2359 c.c., in forza del quale sono considerate 
società controllate: 1) le società in cui un’altra società disponga della maggioranza 
dei voti esercitabili nell’assemblea ordinaria; 2) le società in cui un’altra società 
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 BERTORELLO G., La disciplina CFC: principi generali e nuove prospettive di applicazione, in 
op. cit., pagg. 809 ss.. 
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 CORDEIRO GUERRA R., Le imprese estere controllate e collegate, in op. cit., pagg. 971 ss 
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 BERTORELLO G., La disciplina CFC: principi generali e nuove prospettive di applicazione, in 
op. cit., pag. 807; CORDEIRO GUERRA R., La nuova definizione di “regime fiscale privilegiato” 
nell’ambito della disciplina in tema di controlled foreign companies e di componenti negative 
derivanti da operazioni con imprese estere, in Rass. Trib., 2000, 6, pag. 1789. 
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 TOSI L. – BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, op. cit., pag. 62. 
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disponga dei voti sufficienti per avere un’influenza dominante nell’assemblea 
ordinaria; 3) le società che sono sottoposte all’influenza dominante di un’altra 
società in virtù di particolari vincoli contrattuali. Ai fini della determinazione del 
controllo ai sensi dell’art. 2359, nn. 1 e 2 c.c. si computano anche i voti spettanti a 
società controllate, a società fiduciarie e a persona interposta; non si computano i 
voti spettanti per conto di terzi584. 
Il regolamento di attuazione della disciplina, il D.M. 21 novembre 2001, n. 
429, ha chiarito che: 
1. la nozione di controllo prevista nell’art. 2359 c.c. è riferibile anche a 
soggetti diversi dalle società commerciali; 
2. rileva la situazione esistente alla data di chiusura dell’esercizio o periodo 
di gestione del soggetto estero controllato; 
3. per le persone fisiche si tengono in considerazione anche i voti spettanti 
ai familiari di cui all’art. 5, comma 5, del Tuir (coniuge, parenti entro il 
terzo grado, affini entro il secondo grado). 
Al contrario, l’art. 168 del Tuir, non richiama la nozione di collegamento 
delineata dal codice civile585. 
La norma afferma espressamente che è applicabile quando il soggetto residente 
in Italia detiene, direttamente o indirettamente, anche tramite società fiduciarie o 
per interposta persona, una partecipazione non inferiore al 20 per cento agli utili di 
un'impresa, di una società o di altro ente, residente o localizzato in Stati o territori 
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 TOSI L. – BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, op. cit., pag. 62. 
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 Art. 2359, comma 3°, c.c. “Sono considerate collegate le società nelle quali un’altra società 
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regolamentati”. Invece, osserva MAISTO G., L’estensione della normativa CFC alle imprese estere 
collegate, in Riv. dir. trib., 2006, IV, pag. 245 “L’art. 168 Tuir non prevede alcuna presunzione 
relativa di collegamento, ma una condizione necessaria e sufficiente (la detenzione di una 
determinata percentuale di partecipazione agli utili) per il soddisfacimento del requisito del 
collegamento. Infatti la soglia prevista dall’art. 168, comma 1, Tuir è tassativa di guisa che 
partecipazioni inferiori al 20 per cento (10 per cento per le società quotate) non fanno scattare 
l’applicazione del regime di imputazione … Diversamente, il superamento della soglia prevista 
dall’art. 168 Tuir determina in ogni caso l’applicazione della relativa disciplina”. 
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diversi da quelli di cui al decreto del Ministro dell'economia e delle finanze 
emanato ai sensi dell'articolo 168-bis; tale percentuale è ridotta al 10 per cento nel 
caso di partecipazione agli utili di società quotate in borsa586. 
Sotto il profilo soggettivo la norma è applicabile anche nel caso in cui il 
soggetto italiano controlli un soggetto residente in un Paese diverso dai paradisi 
fiscali, che a sua volta consegua redditi attraverso una stabile organizzazione 
situata in un paradiso fiscale. Questa previsione non è però applicabile per le 
società estere collegate ex art. 168 del Tuir587. 
L’art. 167 stabilisce che i redditi del soggetto non residente, imputati per 
trasparenza al soggetto residente, ed assoggettati a tassazione separata con 
l'aliquota media applicata sul reddito complessivo del soggetto residente e, 
comunque, non inferiore al 27 per cento.  
I redditi che derivano dall’applicazione del regime CFC, non vengono presi in 
considerazione unitamente ai redditi conseguiti dal contribuente, ma vengono 
trattati ed esposti separatamente, evitando pertanto che possano esservi 
compensazioni dei redditi conseguiti in Italia con eventuali perdite subite dalla 
società estera, e viceversa588. 
Di conseguenza, gli utili distribuiti, in qualsiasi forma, dai soggetti non 
residenti non concorrono alla formazione del reddito complessivo dei soggetti 
residenti fino all'ammontare del reddito già assoggettato a tassazione per 
trasparenza in capo a questi ultimi589. 
Diversamente da quanto previsto per le imprese estere controllate, l’art. 168, 
con riguardo alle imprese estere collegate, stabilisce che i redditi del soggetto non 
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 CORDEIRO GUERRA R., Le imprese estere controllate e collegate, in op. cit., pagg. 975 ss.; 
MAISTO G., L’estensione della normativa CFC alle imprese estere collegate, in op. cit., pagg. 242 
ss.  
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 TOSI L. – BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, op. cit., pag. 65. 
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 TOSI L. – BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, op. cit., pag. 66. 
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 BERTORELLO G., La disciplina CFC: principi generali e nuove prospettive di applicazione, in 
op. cit., pag. 809. 
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residente oggetto di imputazione sono determinati per un importo corrispondente 
al maggiore fra: 
a) l'utile prima delle imposte risultante dal bilancio redatto dalla partecipata estera 
anche in assenza di un obbligo di legge; 
b) un reddito induttivamente determinato sulla base dei coefficienti di rendimento 
riferiti alle categorie di beni che compongono l'attivo patrimoniale. 
In entrambe le ipotesi, dall’imposta così determinata, sono ammesse in 
detrazione, ai sensi dell’art. 165 Tuir, le imposte pagate all’estero a titolo 
definitivo, dall'imposta netta dovuta fino alla concorrenza della quota d'imposta 
corrispondente al rapporto tra i redditi prodotti all'estero ed il reddito complessivo 
al netto delle perdite di precedenti periodi d'imposta ammesse in diminuzione. 
Il contribuente può evitare l’applicazione delle disposizioni di cui agli artt. 167 
e 168 del Tuir fornendo le prove previste ai sensi del 5° comma, dell’art. 167 del 
Tuir590, dimostrando alternativamente591 che: 
a) la società o altro ente non residente svolga un'effettiva attività industriale o 
commerciale, come sua principale attività, nello Stato o nel territorio nel quale ha 
sede; 
b) dalle partecipazioni non consegue l'effetto di localizzare i redditi in Stati o 
territori diversi da quelli di cui al decreto del Ministro dell'economia e delle 
finanze emanato ai sensi dell'articolo 168-bis. Per i fini di cui al presente comma, 
il contribuente deve presentare istanza di interpello preventivo ai sensi dell’art. 11 
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 BERTORELLO G., La disciplina CFC: principi generali e nuove prospettive di applicazione, in 
op. cit., pag. 807 afferma che “il legislatore  ha pertanto introdotto una disciplina che – in costanza 
di determinati presupposti – comporta una presunzione legale atta … a recuperare a tassazione i 
redditi “esterovestiti”, con conseguente inversione dell’onere probatorio a carico del contribuente 
chiamato pertanto a fornire la dimostrazione dell’assenza di qualsiasi illegittimo risparmio 
d’imposta”. 
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 IANNACONE A., La dimostrazione della “prima circostanza esimente” per disapplicare la 
normativa CFC e l’art. 110, comma 10 del Tuir: è giustificata un assimilazione delle due norme e 
quale importanza hanno le interrelazioni dei soggetti non residenti con il “mercato locale” del 
Paese estero?, in Riv. dir. trib., 2009, 7/8, pag. 122. 
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della legge 27 luglio 2000, n. 212 (Statuto dei diritti del contribuente)  
all'amministrazione finanziaria592. 
 La disapplicazione della normativa CFC è pertanto consentita quando 
l’impresa estera, avvalendosi della propria struttura organizzativa (locali, 
dipendenti, beni strumentali, utenze ecc.), svolge effettivamente un’attività dotata 
di sostanza economica593 nello Stato nel quale è localizzata attraverso un 
insediamento territoriale autosufficiente594, non limitato, ad esempio, alla mera 
intestazione di attività finanziarie o al godimento passivo di beni come ad esempio 
la percezione di dividendi, interessi, royalties595; oppure quando il contribuente 
dimostra che non aveva l’obiettivo di localizzare materia imponibile nel paradiso 
fiscale. In merito a quest’ultima condizione il citato D.M. n. 429 del 2001 ha 
previsto due possibili circostanze: 1) quando i redditi conseguiti da tali soggetti 
siano prodotti in misura non inferiore al 75% in altri Stati o territori diversi da 
quelli a fiscalità privilegiata nei quali sono sottoposti a tassazione ordinaria; 2) 
quando i redditi della stabile organizzazione risultano sottoposti integralmente ad 
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 BALLANCIN A., Note ricostruttive sulla ratio sottesa alla disciplina italiana in tema di 
controlled foreign companies, in Riv. dir. trib., 2008, 1, pagg. 11 ss.; TOSI L. – BAGGIO R., 
Lineamenti di diritto tributario internazionale, op. cit., pag. 70; LUPI R., Principi generali in tema 
di CFC e radicamento territoriale delle imprese, in Rass. Trib., 2000, 6, pagg. 1738 ss. “E’ 
singolare come un istituto, quale l’interpello, previsto come una facoltà a garanzia del 
contribuente, sia stato in questo caso utilizzato per ragioni di cautela fiscale, alla stregua di una 
condizione cui è subordinata l’applicabilità di una disposizione esonerativa”; MAISTO G. - 
PISTONE P., Modello europeo per le legislazioni degli Stati membri in materia di imposizione 
fiscale delle società controllate estere (CFC), in Riv. dir. trib., V, pagg. 213 ss. osservano che 
“Numerose legislazioni nazionali prevedono l’impossibilità di esperire una procedura di interpello 
nei confronti dell’amministrazione finanziaria per far valere al circostanza esimenti della 
normativa CFC; in alcuni casi tale procedura è prevista in modo specifico per la normativa CFC, 
mentre in latri casi la procedura è quella generalmente esperibile per l’applicazione delle norme 
tributarie. Ciononostante, nessuno Stato – fatta eccezione per l’Italia – prevede l’obbligo di 
ricorrere all’interpello preventivamente (e cioè entro il termine per al presentazione della 
dichiarazione dei redditi del periodo d’imposta per il quale troverebbe applicazione la normativa 
CFC)”. 
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 IANNACONE A., La dimostrazione della “prima circostanza esimente” per disapplicare la 
normativa CFC e l’art. 110, comma 10 del Tuir: è giustificata un assimilazione delle due norme e 
quale importanza hanno le interrelazioni dei soggetti non residenti con il “mercato locale” del 
Paese estero?, in op. cit., pag. 122. 
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 LUPI R., Principi generali in tema di CFC e radicamento territoriale delle imprese, in op. cit., 
pag. 1735 ss. parla di “radicamento territoriale effettivo”. 
595
 IANNACONE A., La dimostrazione della “prima circostanza esimente” per disapplicare la 
normativa CFC e l’art. 110, comma 10 del Tuir…, op. cit., pagg. 122-123. 
 170 
imposizione nello Stato o territorio in cui ha sede l’impresa, la società o l’ente 
partecipato. 
Il decreto, lungi da fungere da canone interpretativo della normativa in materia 
di CFC, contiene una mera esemplificazione di casi tesa fornire un valido aiuto 
per gli operatori del settore596. 
Con l’approvazione della legge 3 agosto 2009, n. 102, di conversione del D.L. 
1 luglio 2009 n. 78, sono diventate definitive alcune modifiche apportate alla 
disciplina della CFC che hanno, da un lato, limitato e talora escluso, le circostanze 
esimenti, dall’altro lato hanno esteso, a determinate condizioni, l’applicazione 
della disciplina a tutte le controllate estere, ovunque residenti, che svolgano in via 
principale attività finanziarie, di gestione di beni immateriali o di prestazione di 
servizi infragruppo e siano inoltre soggette ad un limitato livello di tassazione 
effettiva597. 
Il D.L. n. 78 del 2009 ha sostituito il riferimento al Paese di insediamento con 
quello del “mercato” del Paese di insediamento598. In tal senso l’esimente prevista 
risulta applicabile solo in presenza di attività prettamente locali, non solo per  
quanto attiene alla struttura organizzativa, ma anche per quanto riguarda altri 
fattori di collegamento territoriale, quali, in particolare, la clientela599. 
L’esimente è del tutto esclusa per le CFC che ritraggano più del 50% dei 
proventi dalla gestione, detenzione o investimento in titoli, partecipazioni, crediti 
o altre attività finanziarie; dalla cessione o concessione in uso di diritti immateriali 
relativi alla proprietà industriale, letteraria o artistica600.  
                                                 
596
 BERTORELLO G., La disciplina CFC: principi generali e nuove prospettive di applicazione, in 
op. cit., pag. 812 ss. 
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 ROLLE G., Modifiche alla <CFC legislation> dopo la conversione del decreto <anticrisi>, in 
Corr. Trib., 2009, 34, pagg. 2803 ss. 
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 Art. 167, comma 5, lett. a). 
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 ROLLE G., Modifiche alla <CFC legislation> dopo la conversione del decreto <anticrisi>, in 
op. cit., pagg. 2803 ss. 
600
 Art. 167, comma 5-bis. 
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Rimane in tal caso esistente solo la seconda esimente, ossia la possibilità di 
fornire al prova che i redditi della CFC sono soggetti ad imposta in Stati diversi da 
quelli black list601. 
Il nuovo comma 8 bis, che prevede che la disciplina delle CFC trova 
applicazione anche nell'ipotesi in cui i soggetti controllati sono localizzati in stati 
o territori diversi da quelli “black list”, qualora ricorrono congiuntamente le 
seguenti condizioni: a) sono assoggettati a tassazione effettiva inferiore a più della 
metà di quella a cui sarebbero stati soggetti ove residenti in Italia; b) hanno 
conseguito proventi derivanti per più del 50% dalla gestione, dalla detenzione o 
dall'investimento in titoli, partecipazioni, crediti o altre attività finanziarie, dalla 
cessione o dalla concessione in uso di diritti immateriali relativi alla proprietà 
industriale, letteraria o artistica nonché dalla prestazione di servizi nei confronti di 
soggetti che direttamente o indirettamente controllano la società o l'ente non 
residente, ne sono controllati o sono controllati dalla stessa società che controlla la 
società o l'ente non residente, ivi compresi i servizi finanziari. 
Il successivo comma 8 ter stabilisce che le suddette disposizioni non si 
applicano, però, se il soggetto residente dimostra, nell’ambito della procedura di 
interpello, che l'insediamento all'estero non rappresenta una costruzione artificiosa 
volta a conseguire un indebito vantaggio fiscale.  
Il legislatore ha tratto tale disposizione direttamente dalla giurisprudenza 
comunitaria602. 
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 ROLLE G., Modifiche alla <CFC legislation> dopo la conversione del decreto <anticrisi>, in 
op. cit., pag. 2805. 
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 ROLLE G., Modifiche alla <CFC legislation> dopo la conversione del decreto <anticrisi>, in 
op. cit., pag. 2807, con riferimento alla sentenza della Corte di Giustizia, 12 settembre 2006, causa 
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inferiore a quello applicabile nel primo Stato, a mano che tale inclusione non riguardi costruzioni di 
puro artificio destinate ad eludere l’imposta nazionale normalmente dovuta. L’applicazione di una 
misura impositiva siffatta deve perciò essere esclusa ove da tali elementi oggettivi e verificabili da 
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La norma vuole garantire la compatibilità tra la rinnovata disciplina e la libertà 
di stabilimento garantita a livello comunitario dagli artt. 43 e seguenti del Trattato 
istitutivo della Comunità Europea603, che non può essere oggetto di restrizioni da 
parte degli Stati membri604.  
La Corte di Giustizia, con la sentenza del 12 settembre 2006, Cadbury 
Schweppes, ha affermato che la libertà di stabilimento presuppone semplicemente 
“un insediamento effettivo della società interessata”, unito all’esercizio di 
“un’attività economica reale”, che si ha quando la filiale disponga di locali, 
personale, attrezzature e non quando si tratti di una società “fantasma” o 
“schermo”605. “Ne consegue che, perché sia giustificata da motivi di lotta a 
pratiche abusive, una restrizione della libertà di stabilimento deve avere lo scopo 
specifico di ostacolare comportamenti consistenti nel creare costruzioni puramente 
artificiose, prive di effettività economica e finalizzate ad eludere la normale 
imposta sugli utili generati da attività svolte sul territorio nazionale”606. 
Se sulla base di elementi oggettivi emerge che la società estera controllata 
costituisce un insediamento stabile che svolge un’effettiva attività economica nel 
Paese a regime fiscale privilegiato, non è applicabile il regime della CFC. Esso 
                                                                                                                                                                  
parte di terzi risulti che, pur in presenza di motivazioni di natura fiscale, la controllata è realmente 
impiantata nello stato di stabilimento e ivi esercita attività economiche effettive”. 
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 La libertà di stabilimento, disciplinata dall’art. 43 Trattato CE, attribuisce al cittadino 
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 MARINO T., La Corte di Giustizia censura l’applicazione della legislazione inglese sulle CFC 
per violazione della liberà di stabilimento, in GT, Riv. giur. Trib., n. 1/2007, pagg. 24 ss. in cui 
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Per contro, una previsione normativa nazionale comportante una restrizione della libertà di 
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costruzioni di puro artificio finalizzate a sottrarre l’impresa alla legislazione dello Stato membro 
interessato”. 
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 Corte di Giustizia, 12 settembre 2006, causa C-196/04, Cadbury Schweppes, punto 68. 
606
 Corte di Giustizia, 12 settembre 2006, causa C-196/04, Cadbury Schweppes, in GT, Riv. giur. 
Trib., n. 1/2007 pagg. 18-19 punti 54 2 55. 
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infatti non può estendersi “sino al punto di privare un cittadino comunitario della 
possibilità di avvalersi delle disposizioni del Trattato Ce solo perché ha inteso 
approfittare dei vantaggi fiscali offerti dalle norme in vigore in uno stato membro 
diverso da quello in cui risiede”607. 
Non sembra inoltre compatibile con la giurisprudenza comunitaria 
un’interpretazione che riconduca tra le costruzioni di puro artificio anche le 
strutture che, pur dotate di adeguati mezzi tecnici e risorse umane, conducano 
attività prive di apprezzabili elementi di collegamento con l’economia del 
territorio di insediamento608. 
Alla luce delle considerazioni esposte, va esclusa qualsiasi valutazione delle 
ragioni soggettive, dei motivi che hanno spinto a costituire l’insediamento, dato 
che la stessa Corte ha affermato che la costituzione di una società allo scopo di 
“fruire di una legislazione più vantaggiosa” o più specificatamente, dei “vantaggi 
fiscali legalmente offerti dalle norme in vigore in uno Stato membro diverso da 
quello in cui si risiede” non costituisce abuso della libertà di stabilimento. Ciò che 
rileva è invece che la filiale effettivamente eserciti un’attività nello Stato membro 
in cui è stata posta609. 
  
 
 
5.3.   L’indeducibilità dei costi sostenuti verso paradisi fiscali 
L’art. 110, commi 10 e seguenti del Tuir regola il regime fiscale dei 
componenti negativi di reddito derivanti da operazioni intercorse tra imprese 
residenti e imprese domiciliate fiscalmente nei c.d. paradisi fiscali, individuati nel 
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medesimo modo in cui avviene per l’applicazione delle CFC rules, con espressa 
esclusione degli Stati membri dell’Unione Europea610. 
La norma dispone che i componenti negativi di reddito derivanti dalle suddette 
operazioni sono fiscalmente indeducibili in capo all’impresa residente. Pertanto, 
da un punto di vista economico, la merce acquistata in un paradiso fiscale avrà un 
costo maggiore e l’imponibile dell’impresa residente sarà più alto. 
La ratio legis è quella di contrastare lo spostamento di materia imponibile 
verso Paesi a bassa fiscalità presupponendo la fittizietà, totale o parziale, delle 
operazioni poste in essere611. 
Inizialmente la norma era stata concepita solo per le operazioni intercorrenti 
con imprese localizzate in paradisi fiscali, con il D.L. 3 ottobre 2006 n. 262 
(convertito in legge 24 novembre 2006, n. 286) la sua applicazione è stata estesa 
anche alle prestazioni di servizi rese dai professionisti domiciliati in Stati o 
territori non appartenenti all’Unione europea aventi regimi fiscali privilegiati (art. 
110, comma 12 bis, del Tuir). In questo modo le operazioni rilevanti possono 
essere realizzate anche con privati o lavoratori autonomi612. 
La disposizione oggetto di esame si fonda sulla presunzione che le imprese 
situate in paradisi fiscali siano state create dal contribuente italiano per spostare 
materia imponibile. Detta presunzione può essere superata dal contribuente 
fornendo la prova che le imprese estere svolgono prevalentemente un'attività 
commerciale effettiva613, ovvero che le operazioni poste in essere rispondono ad 
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 Art. 110, comma 10 del Tuir, stabilisce infatti che “Non sono ammessi in deduzione le spese e 
gli altri componenti negativi derivanti da operazioni intercorse con imprese residenti ovvero 
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La dimostrazione della “prima circostanza esimente” per disapplicare la normativa CFC e l’art. 
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un effettivo ed apprezzabile interesse economico e che le stesse hanno avuto 
concreta esecuzione. 
Le due condizioni sono alternative, sicché è sufficiente che il contribuente 
dimostri al sussistenza di una sola di esse, per poter dedurre il costo sostenuto614. 
L'Amministrazione, prima di procedere all'emissione dell'avviso di 
accertamento d'imposta o di maggiore imposta, deve notificare all'interessato un 
apposito avviso con il quale viene concessa al medesimo la possibilità di fornire, 
nel termine di novanta giorni, le prove predette615. 
Qualora l’amministrazione non le ritenga sufficienti dovrà darne specifica 
motivazione nell’avviso di accertamento. In tal caso si configura una tipica ipotesi 
di contraddittorio anticipato. 
Inizialmente, inoltre, la possibilità di dedurre le spese e gli altri componenti di 
redditi era subordinata alla separata indicazione nella dichiarazione dei redditi dei 
relativi importi dedotti. In questo modo l’Amministrazione finanziaria era in grado 
di individuare in maniera immediata i contribuenti che intrattenevano rapporti con 
soggetti domiciliati in paradisi fiscali. 
Con la legge 27 dicembre 2006 n. 296 (legge finanziaria per il 2007) tale 
previsione è stata modificata. E’ stato mantenuto l’obbligo di indicare 
separatamente, ma il mancato adempimento non è più sanzionato con l’automatica 
indeducibilità  del costo, ma, ai sensi dell’art. 8, comma 3°, del D.lgs. n. 471/1997 
                                                                                                                                                                  
110, comma 10 del Tuir: è giustificata un assimilazione delle due norme e quale importanza hanno 
le interrelazioni dei soggetti non residenti con il “mercato locale” del Paese estero?, in Riv. dir. 
trib., 2009, 7/8, pag. 121, inoltre l’Autore rileva che, contrariamente a quanto più volte affermato 
dall’Amministrazione finanziaria nelle Circolari del 29 gennaio 2009, n. 1/E e del 23 maggio 2003, 
n. 29/E, le espressioni usate negli artt. 167 e 110 non coincidono. “In primo luogo è differente il 
dato letterale. La prima circostanza esimente dell’art. 110, comma 11 del Tuir è infatti soddisfatta 
allorché l’impresa estera svolga “prevalentemente un’attività commerciale effettiva”. La 
disposizione si riferisce esclusivamente ad un’attività commerciale, concetto che in dottrina è 
giudicato più ampio rispetto alla locuzione “industriale o commerciale”, tale da abbracciare non 
solo ogni attività inclusa nell’art. 2195 c.c. e considerata dal nostro ordinamento come 
commerciale, ma anche ogni  attività che ha ad oggetto l’esercizio di un’impresa commerciale così 
come definita dall’art. 55 del Tuir” (pagg. 126-127). 
 
614
 TOSI L. – BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, op. cit., pag. 58. 
615
 TOSI L. – BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, op. cit., pag. 59. 
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l’omissione o l’inesattezza dell’indicazione delle spese e degli altri componenti 
comporta l’irrogazione di una sanzione amministrativa “pari al 10 per cento 
dell’importo complessivo delle spese e dei componenti negativi non indicati” in 
dichiarazione “con un minimo di euro 500 ed un massimo di euro 50.000”. 
Infine, l’art. 110, al comma 12, espressamente esclude l’applicabilità della 
medesima nei confronti di operazioni intercorse con soggetti non residenti cui 
risultino applicabili gli artt. 167 e 168 del Tuir.  
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Capitolo secondo 
 
L’onere della prova nella disciplina dell’elusione 
 
 
 
 
1. L’onere della prova nel processo tributario  
Il processo tributario dinanzi alle Commissioni tributarie è di carattere 
dispositivo616, nel senso che il giudice tributario è tenuto a pronunciarsi 
esclusivamente sulla base delle risultanze dell’atto impugnato, dei motivi di 
illegittimità eccepiti dal ricorrente, nonché delle prove esibite dalle parti. Si tratta di 
un principio generalissimo che trova il suo fondamento negli artt. 99 (Principio della 
domanda), 112 (Corrispondenza tra il chiesto e il pronunciato) e 115 (Disponibilità 
delle prove) c.p.c. e che trovano piena applicazione nel processo tributario in virtù del 
rinvio operato dall’art. 1, comma 2, del D. Lgs. 31 dicembre 1992 n. 546, alle norme 
del codice di procedura civile, in quanto compatibili617. I poteri cognitivi e decisori 
del giudice non possono essere svincolati dall’iniziativa delle parti (art. 99 c.p.c., art. 
2907 c.c.), sono delimitati dalle domande, dalle contestazioni e dalle eccezioni 
introdotte nel giudizio (art. 112 c.p.c.) e, salvo alcune eccezioni, “il giudice deve 
porre a fondamento della decisione le prove proposte dalle parti” (art. 115 c.p.c.)618. 
                                                 
616
 BATISTONI FERRARA F., Processo tributario (riflessioni sulla prova), in Dir. prat. trib., I, 
1983, pagg. 1625 ss.; Id. Appunti sul processo tributario, Padova, 1995, pagg. 66-67; COMOGLIO 
P. C., Istruzione probatoria e poteri del giudice nel nuovo processo tributario, in Dir. prat. trib., I, 
1994. pag. 80; CIPOLLA G. M., La prova tra procedimento e processo tributario, Padova, 2005, 
pag. 638; Corte Cost., 29 marzo 2007, n. 109, in Dir. prat. trib., 2007, 4, II, pagg. 884 ss., con nota 
di GLENDI C., Contenzioso legittimo senza <ordini> alle parti, pagg. 829-830. In senso contrario 
BAFILE C., Il nuovo processo tributario, Padova, 1994, pagg. 138 ss. “il processo tributario è di 
tipo inquisitorio … perché i mezzi di prova che nel processo tributario si impiegano sono per loro 
natura dipendenti dalla iniziativa del giudice”. 
617
 TABET G., Luci e ombre del nuovo processo tributario, in Riv. dir. trib., 1996, I, pagg. 625 ss. 
618
 MANZONI I. - VANZ G., Il diritto tributario, Torino, 2007, pag. 449; MANDRIOLI C., Corso 
di diritto processuale civile, I, Torino, 2005, pagg. 64 ss. 
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In ragione del principio dell’autotutela gli uffici finanziari accertano 
direttamente la sussistenza dei presupposti impositivi e procedono ad esercitare la 
relativa pretesa, ciò non significa che gli uffici siano esonerati dal fornire la prova del 
fondamento della pretesa avanzata con l’avviso d’accertamento o con il diverso atto 
emesso.  
La giurisprudenza sostiene che nella motivazione degli avvisi di accertamento 
non debbano essere necessariamente indicate le prove della fondatezza della sua 
pretesa619. Ciò in quanto motivazione e prova hanno natura diversa620. La 
motivazione consiste nell’indicazione delle ragioni di fatto e di diritto poste a 
fondamento della pretesa avanzata con l’atto impositivo621. La motivazione non deve 
convincere il contribuente della fondatezza della pretesa, ma deve consentire al 
destinatario di ricostruire l’iter logico giuridico seguito dall’ufficio nella 
determinazione della pretesa e di esercitare, per l’effetto, il diritto di difesa. 
                                                 
619
 In tal senso LUPI R., L’onere della prova nella dialettica del giudizio di fatto, in Trattato di 
diritto tributario di AMATUCCI A., vol. III, Padova, 1994, pag. 295, Id. Motivazione e prova 
nell’accertamento tributario, con particolare riguardo alle imposte dirette e all’Iva, in Riv. dir. fin., 
1987, I, pagg. 274 ss.; Id., L’onere della prova nella dialettica del giudizio sul fatto, in Riv. dir. 
trib., I, 1993, pagg. 1209 ss; BASILAVECCHIA M., Comportamento processuale dell’ufficio e 
motivazione dell’atto impugnato, in Rass. Trib., 1989, II, pag. 208; FANTOZZI A., Diritto 
tributario, Torino, 1991, pag. 352; FAZZINI E., Accertamento extracontabile: obbligo di 
motivazione e onere della prova, in Rass. Trib., 1997, pag. 1296.  
620
 RUSSO P., Problemi della prova nel processo tributario, in Rass. Trib., 2000, 2, pag. 379 in cui 
l’Autore distingue tra “onere della prova e obbligo di motivazione” … “entità ontologicamente e 
logicamente distinte”; LUPI R., Motivazione e prova nell’accertamento tributario, con particolare 
riguardo alle imposte dirette e all’Iva, in Riv. dir. fin., 1987, I, pag. 291 “la linea distintiva tra 
motivazione e prova non sarà certamente netta, ma può esprimersi nella formula secondo cui la 
motivazione descrive una serie di argomentazioni mentre al prova le dimostra, suffragandole, per 
quanto necessario, con un’adeguata evidenza fattuale. Tra le circostanze enunciate nella 
motivazione, la prova suffraga quelle che necessitano di essere dimostrate attraverso elementi da 
cui si possa desumerne l’effettiva sussistenza”; FANTOZZI A., Diritto tributario, Torino, 1991, 
pag. 352 “la motivazione espone le conseguenze argomentative dei fatti affermati dall’ufficio, la 
prova dimostra l’esistenza e la dimensione di questi ultimi. Sem dunque non è possibile integrare in 
giudizio una motivazione carente, poiché l’atto di accertamento, come deve contenere fin dall’inizio 
tutti gli elementi acquisiti dal fisco nella fase istruttoria, così deve esporre fin dall’inizio le 
integrali conseguenze argomentative che da essi possono desumersi, è invece possibile integrare in 
giudizio una prova mancante o insufficiente, fermo rimanendo che se la prova non viene fornita il 
fatto si considera non provato e verrà così meno un passaggio logico della motivazione che potrà 
comportare la nullità dell’atto di accertamento” . 
621
 LUPI R., Motivazione e prova nell’accertamento tributario, con particolare riguardo alle 
imposte dirette e all’Iva, in op. cit., pag. 274 “la motivazione degli accertamenti costituisce … la 
principale esternazione del giudizio che ha condotto all’esistenza e alla misura del presupposto”. 
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L’argomentazione probatoria, invece, consiste nella dimostrazione della fondatezza 
di quelle ragioni sulla base dei documenti e delle presunzioni utilizzate in fase di 
accertamento, serve “alla formazione di un certo grado di convincimento, e può 
essere variamente distribuita, in linea teorica, tra l’avviso di accertamento, momenti 
anteriori e momenti successivi”622.  
Al contrario, parte della dottrina sostiene che l’ufficio, nella motivazione, 
debba indicare anche le prove623. Occorre porre l’attenzione sull’art. 3 della legge 7 
agosto 1990 n. 241 che impone l’obbligo di motivazione ad ogni provvedimento 
amministrativo che deve essere assolto mediante l’indicazione dei “presupposti di 
fatto e le ragioni giuridiche che hanno determinato la decisione 
dell’amministrazione, in relazione alla risultanze dell’istruttoria”, per cui la 
motivazione deve sempre trovare supporto negli elementi probatori raccolti in sede di 
istruttoria. La norma citata è espressamente richiamata dall’art. 7, comma 1, legge 27 
luglio 2000, n. 212, Statuto dei diritti del contribuente, e costituisce la comune 
matrice di riferimento per l’interpretazione di ogni disposizione in tema di 
                                                 
622
 LUPI R., L’onere della prova nella dialettica del giudizio di fatto, in op. cit., pag. 295; Id., 
L’onere della prova nella dialettica del giudizio sul fatto, in Riv. dir. trib., I, 1993, pag. 1209. 
623
 SALVINI L., La partecipazione del privato all’accertamento delle imposte sui redditi e nell’Iva, 
Padova, 1990, pagg. 395 ss; BATISTONI FERRARA F., Appunti sul processo tributario, Padova, 
1995, pag. 69; MANZONI I., Potere di accertamento e tutela del contribuente, Milano, 1993, pagg. 
14 ss.; GALLO F., Motivazione e prova nell’accertamento tributario: l’evoluzione del pensiero 
della Corte, in Rass. Trib., 2001, pagg. 1088 ss.; CIPOLLA G. M., La prova tra procedimento e 
processo tributario, Padova, 2005, pagg. 203 ss.; FALSITTA G., Manuale di diritto tributario, 
Parte generale, Padova, 2005, pagg. 343 ss.; MANZONI I. - VANZ G., Il diritto tributario, Torino, 
2007, pag. 449-450 “non è altresì dubbio che l’ufficio debba dare specifica indicazione dei relativi 
elementi probatori già in sede di motivazione dell’atto”; RUSSO P., Problemi della prova nel 
processo tributario, in Rass. Trib., 2000, 2, pagg. 379 ss., Id., Manuale di diritto tributario, Milano 
2005, pagg. 160 ss.;  in cui l’Autore dopo aver distinto ontologicamente la motivazione dalle prove 
conclude dicendo che “la motivazione dell’atto impositivo comprende quanto al suo contenuto 
l’indicazione delle prove raccolte in sede di istruttoria amministrativa”…la quale finisce 
“inevitabilmente per assurgere a dato di riferimento dell’istruttoria in sede processuale, nel senso 
che quest’ultima tende a modellarsi sulla prima, ripercorrendone se del caso le tappe in vista della 
verifica in ordine alla fondatezza o meno dei mezzi di prova raccolti ed addotti 
dall’amministrazione a sostegno della sua pretesa, nonché di quelli eventualmente addotti dal 
contribuente nella stessa sede”; FERLAZZO NATOLI L. - MONTESANO P., Motivazione e 
prova: elementi necessari per giustificare la pretesa tributaria, in Riv. dir. trib., 2002, 11, pagg. 
743 ss. “per una corretta applicazione del diritto di difesa sancito dall’art. 24 Cost., l’ufficio deve 
indicare, oltre alla motivazione stessa, anche un minimo di elementi probatori che lo hanno portato 
ad emettere l’atto … salvo poi integrarli in sede giurisdizionale”. 
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motivazione degli atti di accertamento tributario, contemplata dalle singole leggi 
d’imposta624. Per di più, dato che l’atto di accertamento tributario è un atto 
rigidamente vincolato625, a carattere provvedimentale e a contenuto decisorio626, esso 
deve essere emesso sulla base delle prove raccolte e valutate dall’amministrazione in 
sede di accertamento e poste a fondamento della pretesa627. La natura stessa degli atti 
di accertamento porta ad affermare l’esigenza di una motivazione idonea ad 
evidenziare gli elementi probatori che giustificano sul piano legale un tale tipo di 
provvedimento e li rendono valutabili dall’ordinamento628.  
Pertanto, l’indicazione dei fatti e delle prove dei fatti su cui si fonda al pretesa 
costituisce il contenuto minimo motivazionale che consente di assicurare, da un lato, 
il buon andamento e l’imparzialità dell’amministrazione (art. 97, comma 1°, Cost.)629, 
inteso come principio destinato a contrassegnare il modo d’essere dell’attività della 
pubblica amministrazione e, quindi, anche degli atti di autotutela emessi 
dall’amministrazione finanziaria630, e, dall’altro, l’inviolabilità del diritto di difesa del 
contribuente (art. 24, comma 2°, Cost.) il quale, in caso contrario, dovrebbe 
difendersi davanti al giudice tributario senza conoscere le ragioni della rettifica 
operata nei suoi confronti in sede di accertamento631. E’ infatti a carico del 
                                                 
624
 MANZONI I. - VANZ G., Il diritto tributario, op. cit., pagg. 281 ss. 
625
 CIPOLLA G. M., La prova tra procedimento e processo tributario, op. cit., pagg. 215 ss. 
626
 MANZONI I., Potere di accertamento e tutela del contribuente, Milano, 1993, pag. 4. 
627
 MANZONI I., Potere di accertamento e tutela del contribuente, op. cit., pag. 14. 
628
 MANZONI I. - VANZ G., Il diritto tributario, op. cit., pagg. 283 ss. 
629
 MOSCHETTI F., Avviso di accertamento tributario e garanzie del cittadino, in Dir. prat. trib., 
1983, I, pagg. 1915 ss. in cui l’Autore afferma che “l’avviso di accertamento è un atto che incide 
autoritativamente nella sfera del suo destinatario come conseguenza di una violazione compiuta” 
per cui “l’avviso di accertamento presuppone una precedente fase di controllo del comportamento 
del contribuente, controllo che deve essersi concluso con l’acquisizione della prova della 
violazione … La prova dei presupposti dell’atto è dunque una regola essenziale rientrante nei 
principi di imparzialità e buon andamento di cui all’art. 97 Cost…. Non è la commissione che deve 
dare la prova, ma è l’ufficio che deve darla a se stesso, prima del provvedimento. Si può dire che … 
come non esiste una presunzione di colpevolezza dell’imputato nel diritto penale (art. 27 Cost.), 
così pure non esiste una presunzione di evasione del contribuente nel diritto tributario”; GALLO 
F., Motivazione e prova nell’accertamento tributario: l’evoluzione del pensiero della Corte, in 
Rass. Trib., 2001, pagg. 1099 ss. 
630
 MANZONI I., Potere di accertamento e tutela del contribuente, op. cit., pagg. 16-17. 
631
 FERLAZZO NATOLI L. - MONTESANO P., Motivazione e prova: elementi necessari per 
giustificare la pretesa tributaria, in op. cit., pag. 751; MANZONI I. - VANZ G., Il diritto 
tributario, op. cit., pagg. 285 ss. 
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contribuente l’onere di dimostrare l’infondatezza della pretesa, per cui la mancata 
conoscenza dagli elementi probatori su cui essa si fonda gli precluderebbe una 
completa ad adeguata formulazione dei motivi del ricorso632. 
In conclusione, la specifica enunciazione degli elementi probatori in concreto 
utilizzati dall’ufficio a dimostrazione della propria pretesa congiuntamente 
all’esposizione dei fatti contestati, delle norme che si assumono violate e di quelle 
che si ritengono applicabili, nonché delle argomentazioni giuridiche elaborate 
dall’amministrazione, costituiscono la motivazione dell’avviso di accertamento633.  
 Un’indagine sulla prova dei fatti nel procedimento e nel processo tributario non 
può prescindere dall’esame delle modalità di assolvimento degli oneri probatori e 
dalle regole poste dall’ordinamento per risolvere i casi dubbi.  
L’espressione “onere della prova” va analizzata sotto un duplice profilo: dal 
punto di vista oggettivo, come regola di giudizio sul fatto incerto634 che consente al 
giudice di addivenire in ogni caso ad una pronuncia di accoglimento o di rigetto della 
domanda anche quando sia rimasto qualche dubbio sulla verità dei fatti oggetto di 
controversia635, pertanto, ove la prova non venga fornita dalla parte onerata, il fatto 
non provato si considera giuridicamente non realizzato (divieto di non liquet636); sotto 
                                                 
632
 GALLO F., Motivazione e prova nell’accertamento tributario: l’evoluzione del pensiero della 
Corte, in Rass. Trib., 2001, pag. 1100. 
633
 MANZONI I. - VANZ G., Il diritto tributario, op. cit., pag. 286. 
634
 TESAURO F., L’onere della prova nel processo tributario, in Riv. dir. fin., I, 1986, pag. 79; 
LUPI R., L’onere della prova nella dialettica del giudizio di fatto, in op. cit., pagg. 298 ss. 
635
 RUSSO P., Problemi della prova nel processo tributario, op. cit., pag. 376; TESAURO F., 
L’onere della prova nel processo tributario, in Riv. dir. fin., I, 1986, pagg. 77 ss.; TARUFFO M., 
La prova dei fatti giuridici, Milano, 1992, pagg. 58 ss. in cui l’Autore sottolinea l’esigenza di 
contenere lo svolgimento del giudizio in tempi quanto più possibili ragionevoli; in senso contrario 
VERDE G., Prova (dir. proc. Civ.), in Enc. Giur., XXXVII, Milano 1988, pag. 626 secondo il 
quale “l’obbligo per il giudice di decidere è … collegato in maniera indissolubile alla sua 
posizione istituzionale e al contenuto della sua funzione, di cui si ritrovano tracce non esplicite, ma 
egualmente significative nell’art. 55 c.p.c. … negli art. 112 e 227 c.p.c. che, imponendo al giudice 
di pronunciare su tutte le domande, autorizzano l’illazione che tale obbligo comprende 
necessariamente anche quello di emettere la pronuncia; negli art. 24 e 101 Cost., dai quali emerge 
(anche) che i giudici verrebbero meno al precetto primario che li riguarda, ove rifiutassero di 
emettere decisioni e di dare, così, tutela ai cittadini”.  
636
 CIPOLLA G. M., La prova tra procedimento e processo tributario, Padova, 2005, pagg. 512 ss 
in cui l’Autore chiarisce che “a conferma dell’esistenza ex positivo iure del divieto di non liquet, si 
richiamano, da un lato e a livello costituzionale, il principio che assicura a tutti il diritto di agire in 
giudizio (art. 24, comma 1, Cost.) e quello che assoggetta il giudice soltanto alla legge (art. 101, 
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il profilo soggettivo si intende invece il criterio di ripartizione degli oneri probatori 
tra le parti, nel senso che ogni parte deve provare i fatti posti a fondamento della 
pretesa vantata637. 
Anche nel processo tributario trova applicazione il principio dell’onere della 
prova. In particolare l’utilizzo della regola di giudizio dell’onere della prova nel 
processo tributario non avviene automaticamente, ma occorre tener presente le 
peculiarità proprie del processo nel quale la regola è destinata ad operare638. 
L’applicazione della regola di giudizio fondata sull’onere della prova nel 
processo tributario è stata per lungo tempo condizionata da alcune errate ricostruzioni 
teoriche e da alcune previsioni normative successivamente dichiarate incostituzionali: 
in particolare, la presunzione di legittimità degli atti amministrativi, il principio del 
solve et repete, nonché l’asserita natura di opposizione dell’azione esperita dal 
contribuente dinanzi alle commissioni tributarie639. 
Quanto alla presunzione di legittimità dell’atto amministrativo,  in passato la 
dottrina e la giurisprudenza avevano elaborato una teoria in ragione della quale si 
assumeva che gli atti amministrativi emessi dall’Amministrazione finanziaria fossero 
conformi alla legge, per cui, da una parte, l’ufficio non era tenuto a motivare 
l’accertamento, mentre, dall’altra, sul contribuente gravava l’onere di fornire in 
                                                                                                                                                                  
comma 2, Cost.); dall’altro ed a livello di legislazione ordinaria, il principio di corrispondenza tra 
il chiesto e il pronunciato (art. 112 c.p.c.) … il divieto di non liquet in un processo quale quello 
tributario in cui il privato di regola resiste ad una pretesa erariale trova fondamento pure nei 
principi costituzionali dettati dall’art. 24, comma 2, Cost. (id est il diritto di difesa) e dall’art. 113, 
comma 1, Cost. (id est la tutela giurisdizionale dei diritti soggettivi e degli interessi legittimi contro 
gli atti della p.a.). Così come, ancora, tale divieto è sotteso a tutta una serie di disposizioni dettate 
dal d.lgs. 31 dicembre 1992, n. 546 quali, tra le altre, quelle che attribuiscono alle commissioni 
tributarie il potere di disporre incombenti istruttori (art. 7), il potere di disapplicare le sanzioni non 
penali (art. 8), nonché il potere di deliberare la decisione subito dopo la pubblica udienza o subito 
dopo l’esposizione dei fatti di causa da parte del relatore (art. 35, comma 1) oppure quelle che 
regolano l’astensione e la ricusazione dei giudici (art. 6)”. 
637
 BATISTONI FERRARA F., Processo tributario (riflessioni sulla prova), in Dir. prat. trib., I, 
1983, pagg. 1603 ss.; CIPOLLA G. M., Riflessioni sull’onere della prova nel processo tributario, in 
Rass. Trib., I, 1998, pagg. 671 ss. 
638
 CIPOLLA G. M., Riflessioni sull’onere della prova nel processo tributario, in op. cit., pag. 673, 
Id. La prova tra procedimento e processo tributario, Padova, 2005, pagg. 517 ss. 
639
 CIPOLLA G. M., Riflessioni sull’onere della prova nel processo tributario, op. cit., pag. 673 ss; 
Id., La prova tra procedimento e processo tributario, op. cit., pagg. 519 ss. 
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giudizio la prova della loro illegittimità640. In tal modo l’Amministrazione godeva di 
una posizione privilegiata nel processo, perché i fatti affermati nell’atto 
amministrativo impugnato erano considerati veri, senza bisogno di prova641. Si 
riconosceva che l’ufficio dovesse produrre in giudizio le prove raccolte in sede 
amministrativa642, quest’onere, però, si traduceva in un onere di precostituzione della 
prova, dato che l’amministrazione doveva semplicemente raccogliere e conservare le 
prove in sede amministrativa, per poi produrle in giudizio643. 
Inoltre, il riconoscimento di una posizione privilegiata, in sede di giudizio, 
all’amministrazione finanziaria è stata oggetto di critiche da parte della Suprema 
Corte con la pronuncia, n. 2990 del 23 maggio 1979644. 
Il secondo fattore che aveva negativamente inciso sulla corretta ripartizione 
dell’onere della prova nel processo tributario era il principio del solve et repete, 
previsto dall’art. 6, comma 2, della legge 20 marzo 1865, n. 2248, all. E che 
imponeva al contribuente di adempiere al pagamento del tributo, anche qualora fosse 
ritenuto illegittimo, e poi procedere alla ripetizione dell’indebito, attraverso un 
processo di rimborso645. Con la sentenza n. 21 del 24 marzo 1961, la Corte 
Costituzionale ha stabilito che l'imposizione dell'onere del pagamento del tributo, 
                                                 
640
 CIPOLLA G.M., Riflessioni sull’onere della prova nel processo tributario, op. cit., pag. 674; 
Id., La prova tra procedimento e processo tributario, op. cit., pag. 520; secondo RUSSO P., 
Problemi della prova nel processo tributario, in Rass. Trib., 2000, 2, pag. 375, la presunzione di 
legittimità degli atti amministrativi “si risolveva, anche e tra l’altro, nella presunzione di 
sussistenza degli elementi di fatto costitutivi del potere in concreto esercitato dalla pubblica 
amministrazione ed oggetti di verificazione e di accertamento d opera di quest’ultima”. 
641
 TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario, Parte generale, Torino 2006, pagg. 390-391. 
642
 PUGLIESE, La prova nel processo tributario, Padova 1935, pagg. 26 ss. 
643
 CIPOLLA G.M., Riflessioni sull’onere della prova nel processo tributario, op. cit., pag. 674; 
Id., La prova tra procedimento e processo tributario, op. cit., pagg. 522 ss.; TESAURO F., L’onere 
della prova nel processo tributario, in Riv. dir. fin., I, 1986, pagg. 80 ss. in cui l’Autore sottolinea 
che secondo questa impostazione in giudizio “non si pone il problema dell’onere della prova, ma 
quello dell’onere della controprova. La controprova, non c’è dubbio, spetta al contribuente; ma la 
prova primaria spetta, e non solo in sede procedimentale, all’amministrazione”. 
644
 Cass., 23 maggio 1979, n. 1990, in Giur. It., I, 1, pag. 1774, con nota di GRANELLI A. E. , 
Presunzione di legittimità dell’atto amministrativo e onere della prova: un altro mito giuridico 
finisce in soffitta. 
645
 CIPOLLA G.M., Riflessioni sull’onere della prova nel processo tributario, op. cit., pag. 675; 
Id., La prova tra procedimento e processo tributario, op. cit., pag. 524; PUGLIESE, La prova nel 
processo tributario, Padova 1935, pag. 23. 
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quale presupposto imprescindibile dell'esperimento dell'azione giudiziaria promossa 
per la tutela del diritto del contribuente mediante l'accertamento giudiziale della 
illegittimità del tributo, contenuto nel secondo comma dell'art. 6 della legge 
sull'abolizione del contenzioso amministrativo, 20 marzo 1865, n. 2248, all. E, è in 
contrasto con gli artt. 3, 24 e 113 della Costituzione. Il principio del solve et repete, 
contenuto in questa legge, violava l'art. 3 della Costituzione, perché comportava una 
disparità di trattamento fra il contribuente che non aveva i mezzi sufficienti per 
effettuare il pagamento, al quale perciò era resa difficile e talvolta impossibile la 
facoltà di adire il giudice, e il contribuente che invece disponeva di tali mezzi; era 
inoltre in contrasto con le norme contenute nel primo comma dell'art. 24 e nell'art. 
113 della Costituzione, che hanno lo scopo di garantire a tutti i cittadini la tutela 
giurisdizionale dei loro diritti ed interessi. 
Un ulteriore fattore che aveva influenzato i primi studi sulla prova tributaria era 
stata l’eccessiva rilevanza assegnata alla posizione formale assunta dalle parti nel 
processo, in virtù della quale l’onere della prova gravava sul contribuente che aveva 
assunto l’iniziativa. Questo onere diventava particolarmente gravoso quando 
venivano impugnati atti privi di motivazione, o comunque non adeguatamente 
motivati. In tali casi il contribuente doveva proporre ricorso per impedire che l’atto 
amministrativo divenisse definitivo, e contestare nel merito la fondatezza della 
pretesa nonostante fossero ignote la ragioni giustificative della stessa646. I sostenitori 
di questo orientamento attribuivano all’azione promossa dal contribuente la natura di 
opposizione agli atti dell’amministrazione finanziaria647. All’avviso di accertamento 
era riconosciuta natura di provocatio ad opponendum648, ossia quella di atto idoneo a 
provocare l’instaurazione del giudizio da parte del contribuente. In tal senso veniva 
valorizzata eccessivamente la modalità con cui si instaurava il processo tributario, 
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 CIPOLLA G.M., Riflessioni sull’onere della prova nel processo tributario, op. cit., pag. 675, Id., 
La prova tra procedimento e processo tributario, op. cit., pagg. 524-525. 
647
 BERLIRI A., Il processo tributario amministrativo, Reggio Emilia, 1940, I, pagg. 156 ss. 
648
 BERLIRI A., Principi di diritto tributario, Milano 1964, III, pagg. 128 ss.; BAFILE C., 
Motivazione dell’accertamento come atto processuale, in Rass. Trib., 1987, II, pagg. 84 ss. nota a 
sentenza Cass., sez. I, 24 luglio 1986, n. 4740. 
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incentrandosi sul fatto che si trattava di un processo di impugnazione di un atto, 
perdendo di vista che una cosa è il modo attraverso il quale si accede al processo, 
un’altra è la posizione sostanziale delle parti per cui chi avanza la pretesa non è 
necessariamente chi ha promosso il giudizio649. 
La corretta impostazione della questione relativa alla ripartizione dell’onere 
della prova nel processo tributario avvenne ad opera dell’Allorio, il quale, avendo 
osservato che nell’ordinamento erano presenti numerose presunzioni legali relative, a 
favore dell’amministrazione finanziaria, aveva affermato che l’onere della prova 
della situazione base del tributo gravava su quest’ultima650.  
Un altro importante contributo alla corretta impostazione dell’onere della prova 
è stato dato dalla citata sentenza della Suprema Corte n. 2990/1979 nella quale viene 
disconosciuta l’incidenza della presunzione di legittimità degli atti amministrativi 
nella ripartizione dell’onere della prova651. La Cassazione aveva osservato, da un lato, 
recependo le tesi costitutiviste sostenute da una parte della dottrina, che l’avviso di 
accertamento era la fonte genetica dell’obbligazione tributaria e che l’ufficio doveva 
fornire a sé stesso la prova dei fatti posti a fondamento; mentre, dall’altro lato, che 
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 Analoghe considerazioni possono essere svolte nell’ambito del processo civile, nel quale è fuori 
discussione che si applichi il principio dell’onere della prova di cui all’art. 2697 c.c. anche nel caso 
in cui colui che promuove il giudizio non è colui che vanta una pretesa, come nel caso 
dell’opposizione a decreto ingiuntivo. In questo procedimento speciale, infatti, l’attore in senso 
formale in realtà si oppone ad una pretesa vantata dal convenuto, attore in senso sostanziale. LUISO 
F.P., Diritto processuale civile, IV, I processi speciali, Milano, 2009, pagg. 138 ss. “Con 
riferimento all’onere della prova (art. 2697 c.c.), se il processo è stato instaurato con una 
inversione della iniziativa processuale, constatiamo come in realtà sia corretta la dizione dell’art. 
2697 c.c., il quale, nel porre la regola, non dice che l’attore deve provare i fatti costitutivi, e il 
convenuto deve provare le eccezioni … Nei casi di inversione dell’iniziativa  processuale, infatti, 
che fa valere in giudizio il  diritto è il convenuto, e chi lo nega è l’attore. L’onere della prova si 
stabilisce, quindi, non secondo la posizione formale di attore e convenuto, ma secondo la posizione 
sostanziale (chi fa valere il diritto in giudizio e chi lo nega)”. 
650
 ALLORIO E., Diritto processuale tributario, V ed., Torino, 1969, pagg. 377 ss. 
651
 Cass, sez. I, 23 maggio 1979, n. 2990, in Giur. it., 1979, I, pagg. 1774 ss. “Poiché non sussiste 
innanzi al giudice ordinario la presunzione di legittimità del provvedimento amministrativo … nel 
giudizio instaurato dal destinatario di un provvedimento ablatorio fa carico all’amministrazione la 
prova della sussistenza dei presupposti di fatto della propria pretesa, mentre incombe sul 
destinatario l’onere della prova dei fatti modificativi o estintivi”; TESAURO F., L’onere della 
prova nel processo tributario, in Riv. dir. fin., I, 1986, pag. 84 in cui l’Autore chiarisce che la 
presunzione di legittimità era una “costruzione dottrinale, sorta dall’esigenza di dare un 
fondamento logico all’esecutorietà del provvedimento”; GIANNINI M. S., Atto amministrativo, in 
Enc. Dir., vol. IV, pag. 187. 
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l’Amministrazione è un soggetto che vanta un credito nei confronti del contribuente, 
è un creditore e deve fornire in giudizio la prova della sua pretesa in base al principio 
generale sancito dall’art. 2697 c.c. in virtù del quale chi vuol far valere in giudizio un 
diritto deve provare i fatti che ne costituiscono il fondamento, mentre tocca al 
soggetto passivo del rapporto dimostrare l’esistenza di fatti estintivi, modificativi o 
impeditivi di quel diritto652. L’applicazione della regola secondo cui onus probandi 
incumbi ei cui dicit comporta che venga valorizzata la posizione sostanziale assunta 
dalle parti nel processo per cui l’onere della prova non incombe sul soggetto che 
prende l’iniziativa, ma sul soggetto che fa valere la sua pretesa in giudizio653, 
l’amministrazione finanziaria, attore in senso sostanziale nel processo tributario654. 
L’onere della prova va dunque ripartito in base alla posizione sostanziale 
assunta dalle parti nel giudizio655. L’orientamento prevalente in dottrina e la 
giurisprudenza afferma che grava sull’ufficio, attore in senso sostanziale, l’onere di 
dimostrare i fatti costitutivi della propria pretesa, mentre grava sul contribuente 
l’onere di provare i fatti impeditivi, modificativi o estintivi di essa656. Il contribuente 
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 In senso parzialmente diverso TESAURO F., L’onere della prova nel processo tributario, in op. 
cit., pag. 85 che giunge alla stessa conclusione ma sull’assunto che “l’Amministrazione finanziaria 
è … gravata di oneri di prova, non in quanto si pone come creditrice, ma in quanto si pone come 
autrice di un atto, sottoposto a verifica giudiziale” … “compito del giudice è infatti valutare la 
legittimità del provvedimento” (pag. 87). 
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 LA ROSA S., Accertamento tributario, in Boll. Trib., 1986, pag. 1551 “il potere impositivo 
degli Uffici deve infatti comunque avere i suoi presupposti ed i suoi limiti in specifiche acquisizioni, 
e non in soggettivi convincimenti”. 
654
 CIPOLLA G.M., Riflessioni sull’onere della prova nel processo tributario, op. cit., pag. 680. 
655
 CIPOLLA G. M., La prova tra procedimento e processo tributario, op. cit., pag. 544 “Nel 
processo allora il contribuente formalmente agisce, ma in realtà resiste (costituendo per lui il 
processo l’unico mezzo apprestato ex positivo iure per difendersi dal provvedimento impugnato); 
l’ufficio invece formalmente si difende, ma in realtà attacca (non occorrendo all’ufficio il processo 
per fare valere le proprie ragioni). In altri termini il ricorrente afferma, ma in effetti nega; il 
resistente nega, ma in effetti afferma”. 
656
 RUSSO P., Manuale di diritto tributario, Milano 2005, pag. 156; TESAURO F., L’onere della 
prova nel processo tributario, in op. cit., pag. 84; Id., Istituzioni di diritto tributario, I, Parte 
generale, Torino 2006, pagg. 390-391; MANZONI I. - VANZ G., Il diritto tributario, Torino, 2007, 
pag. 450; CIPOLLA G. M., La prova tra procedimento e processo tributario, op. cit., pagg. 547 ss.; 
CANTILLO M., Profili processuali del divieto di abuso del diritto: brevi note sulla rilevabilità 
d’ufficio, in Rass. Trib., 2009, 2, pag. 482; GIOVANNINI A., Onere della prova e deduzione ai fini 
Ilor, in Rass. Trib., 1996, pag. 732; LUPI R., L’onere della prova nella dialettica del giudizio di 
fatto, in Trattato di diritto tributario di AMATUCCI A., Padova, 1994, pagg. 293 ss.; BATISTONI 
FERRARA F., Processo tributario (riflessioni sulla prova), in Dir. prat. trib., I, 1983, pagg. 1621 
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può contestare la prova fornita dalla finanza in giudizio oppure ampliare il thema 
probandum fornendo la prova di fatti diversi da quelli dimostrati dall’ufficio aventi 
l’efficacia di impedire il verificarsi degli effetti collegati ai fatti costitutivi, oppure di 
modificarli o estinguerli657. 
Dunque, l’onere probatorio incombe sull’amministrazione finanziaria, per 
quanto riguarda i fatti costitutivi della pretesa, mentre al contribuente spetterà 
dimostrare in giudizio l’esistenza dei fatti impeditivi, modificativi o estintivi.  
Qualora invece sia il contribuente ad avanzare una pretesa, come nel caso in 
cui eserciti il diritto al rimborso, nel giudizio di ripetizione dell’indebito658, o richieda 
il riconoscimento di una agevolazione o esenzione fiscale659, si ha una inversione 
della posizione sostanziale delle parti e sarà posto a carico del contribuente l’onere 
della prova del fatto costitutivo del diritto vantato, mentre graverà 
sull’amministrazione l’onere di provare i fatti impeditivi alla concessione del 
rimborso o del trattamento fiscale più favorevole. Anche in questo caso si applica la 
regola generale della ripartizione dell’onere della prova in base alla posizione 
sostanziale assunta dalle parti in giudizio. 
                                                                                                                                                                  
ss.; BAFILE C., Il nuovo processo tributario, Padova, 1994, pag. 140; COMOGLIO P.C., 
Istruzione probatoria e poteri del giudice, in Dir. prat. trib., 1994, I, pagg. 61 ss. 
657
 BATISTONI FERRARA F., La determinazione della base imponibile nelle imposte indirette, 
Napoli, 1964, pagg. 106-107; CIPOLLA G. M., La prova tra procedimento e processo tributario, 
op. cit., pag. 548; CORRADO L. R., Accertamenti standardizzati e rilevanza processuale del 
comportamento delle parti in sede amministrativa, in Riv. dir. trib., 2009, 5, pagg. 391 ss.; LUPI R., 
L’onere della prova nella dialettica del giudizio di fatto, in op. cit., pagg. 306 ss. in cui l’Autore 
rileva che “Una mera difesa passiva è spesso controproducente perché … il privato ha, agli occhi 
dei giudici, il <dominio delle informazioni>: aver taciuto su punti che potevano essere facilmente 
chiariti è un elemento che conduce (a parità di altri fattori) a dare maggior credito alle 
argomentazioni del’ufficio. … Proprio il carattere dialettico e argomentativo di un giudizio in cui si 
intrecciano e si accavallano argomentazioni numerose e non ben coordinate, oltretutto spesso 
suffragate (o comunque confermate) con nozioni di comune esperienza, rende utile questa difesa 
attiva”. 
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 Cass., sez. trib., 23 gennaio 2003, n. 986, in Dir. prat. trib., 2003, II, pag. 1388 “la 
dichiarazione è rettificabile a favore del contribuente purché questi fornisca la prova, anche in 
termini di elementi di giudizio, del fatto costitutivo della domanda di rimborso”; RUSSO P., 
Problemi della prova nel processo tributario, op. cit., pag. 376; TESAURO F., La prova nel 
processo tributario, in Riv. dir. fin. sc. fin., 1, 2000, pag. 96.. 
659
 TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario, op. cit., pag. 391; CIPOLLA G. M., Riflessioni 
sull’onere della prova nel processo tributario, op. cit., pag. 699. 
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Questa è la regola che presiede al giudizio che si instauri davanti alle 
Commissioni Tributarie. Tale regola può essere derogata solo in ipotesi eccezionali, 
qualora la legge preveda espressamente un’inversione dell’onere della prova. 
L’ipotesi tipica è quella della previsione di presunzioni legali relative poste a favore 
dell’amministrazione finanziaria. In tal caso per l’ufficio sarà sufficiente dimostrare 
in concreto la sussistenza delle condizioni previste dalla legge per l’applicazione 
della suddetta presunzione, mentre il contribuente dovrà offrire la prova contraria660. 
Il diritto tributario è ricco di presunzioni legali. La presunzione legale è 
assoluta quando non ammette la prova contraria; è relativa se è consentita la prova 
contraria; è detta mista se ammette la prova contraria solo con determinati mezzi661.  
Al di fuori dell’area delle presunzioni legali, il giudice può formulare delle 
presunzioni semplici. Ai sensi dell’art. 2729 c.c. le presunzioni semplici devono 
essere “gravi, precise e concordanti”.  
Le presunzioni semplici tengono conto delle peculiarità della singola 
controversia e sono il frutto del collegamento che il singolo giudice instaura tra fatto 
noto e fatto ignoto. In ragione della loro natura, le presunzioni semplici rilevano 
unicamente nel processo in cui sono elaborate. Al contrario, le presunzioni legali 
prescindono dal contesto di riferimento e pongono in via generalizzata ed astratta un 
collegamento tra due fatti di cui l’uno, il fatto indiziante, è quello che va provato 
secondo le regole ordinarie e l’altro, il fatto presunto, è fissato in via definitiva dalla 
legge. Pertanto, mentre le presunzioni semplici sono il frutto di un ragionamento 
svolto caso per caso, le presunzioni legali prescindono dalla peculiarità della lite e 
sono espressione di regole generali.662 
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 MANZONI I. - VANZ G., Il diritto tributario, Torino, 2007, pag. 450. 
661
 TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario, Parte generale, Torino 2006, pag. 388. 
662
 CIPOLLA G. M., La prova tra procedimento e processo tributario, op. cit., pagg. 627 ss. 
“consegue agevolmente che le presunzioni semplici sono strumenti ricostruttivi dei fatti di causa e 
possono essere correttamente qualificate come mezzi di prova. Le presunzioni legali relative, 
invece, non sono strumenti di conoscenza dei fatti. E ciò non solo perché una dimostrazione 
stabilita in via astratta e generalizzata dalla legge non è una vera e propria dimostrazione, ma 
anche perché non sono finalizzate a convincere il giudice che un fatto sia vero, quanto semmai ad 
imporgli di prendere atto delle conseguenze poste in via normativa. Il fatto presunto ope legis può, 
in concreto, non rispondere al vero; ma se la parte onerata della prova non assolve il proprio 
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Talvolta vengono in rilievo anche le presunzioni semplicissime o non 
qualificate663 dai requisiti della gravità, precisione  e concordanza, ci riferiamo in 
particolare all’ipotesi in cui l’ufficio proceda alla determinazione del reddito con 
metodo induttivo, ai sensi dell’art. 39, comma 2°, d.p.r. 29 settembre 1973 n. 600664, 
ai fini delle imposte sui redditi, e dell’art. 55 d.p.r. 26 ottobre 1972, n. 633, ai fini 
Iva665, nonché ex art. 41, comma 2, del d.p.r. 600/1973 relativo all’accertamento 
d’ufficio in caso di omessa presentazione della dichiarazione666. La presunzione non 
                                                                                                                                                                  
onere dimostrativo, il giudice deve porre quel fatto a fondamento della propria decisione. Tramite 
le presunzioni legali relative, insomma, il giudice non accerta un fatto, ma applica il diritto al fatto. 
Tali presunzioni pertanto non sono mezzi di prova”. 
663
 FALSITTA G., Manuale di diritto tributario, Parte generale, Padova, 2005, pag. 402; 
TRIMELONI M., Le presunzioni tributarie, in Trattato di diritto tributario di Amatucci A., pag. 
111, “presunzioni affievolite”. 
664
 L’art. 39, comma 2°, del d.p.r. 600/1973 prevede che l’ufficio possa determinare “il reddito 
d’impresa sulla base dei dati e delle notizie comunque raccolti o venuti a sua conoscenza, con 
facoltà di prescindere in tutto o in parte dalle risultanze del bilancio e dalle scritture contabili in 
quanto esistenti e di avvalersi anche di presunzioni prive dei requisiti” della gravità, precisione e 
concordanza in determinate ipotesi: “quando il reddito d’impresa non è stato indicato nella 
dichiarazione; quando dal verbale d’ispezione … risulta che il contribuente non ha tenuto o ha 
comunque sottratto all’ispezione una o più scritture contabili … ovvero quando le scritture 
medesime non sono disponibili per causa di forza maggiore; quando le omissioni e le false o 
inesatte indicazioni accertate … ovvero le irregolarità formali delle scritture contabili risultanti dal 
verbale di ispezione sono così gravi, numerose e ripetute da rendere inattendibili nel loro 
complesso le scritture stesse per mancanza delle garanzia proprie di una contabilità sistematica; 
quando il contribuente non ha dato seguito agli inviti disposti dagli uffici”. 
665
 L’art. 55 d.p.r. 633/1972 (Accertamento induttivo) prevede che “l’ammontare imponibile 
complessivo e l’aliquota applicabile sono determinati induttivamente sulla base dei dati e delle 
notizie comunque raccolti o venuti a conoscenza dell’ufficio … in deroga alle disposizioni dell’art. 
54”. L’art. 54, comma 2°, prevede che la rettifica della dichiarazione debba essere dimostrata in via 
documentale, sulla base delle scritture contabili tenute dal contribuente, e mediante presunzioni 
semplici, purché gravi, precise e concordanti. Operando l’accertamento extracontabile “in deroga 
alle disposizioni dell’art. 54” se ne deduce che l’ufficio possa avvalersi anche delle presunzioni 
semplicissime. In tal senso CIPOLLA G. M., La prova tra procedimento e processo tributario, op. 
cit., pagg. 485 ss., in cui l’Autore rileva inoltre che “l’art. 54 non esclude l’utilizzo delle 
presunzioni semplicissime nell’accertamento analitico induttivo” per cui le stesse potrebbero essere 
utilizzate dall’ufficio anche in questo tipo di accertamento.. 
666
 MANZONI I. - VANZ G., Il diritto tributario, op. cit., pag. 346 in cui l’Autore afferma che nelle 
ipotesi di accertamento induttivo del reddito d’impresa e professionale e di accertamento d’ufficio 
in caso di omessa presentazione della dichiarazione “non si tratta … di contestare quanto 
dichiarato dal contribuente, ma di ricostruire una situazione reddituale di cui l’ufficio non possiede 
alcun concreto elemento da cui partire, in mancanza di una valida dichiarazione e di una regolare 
contabilità. Non vi è quindi motivo di pretendere dall’ufficio una rigida applicazione delle usuali 
regole in materia, visto che già a monte non risultano rispettate le regole dettate in tema di 
dichiarazione e di tenuta delle scritture contabili. Il peso dell’onere probatorio viene così in buona 
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assistita dai predetti requisiti deve, in ogni caso, fondarsi su un fatto certo o noto da 
cui desumere l’esistenza del fatto ignoto667. Le presunzioni non qualificate potrebbe 
essere utilizzata anche nell’accertamento contabile, purché le conclusioni delle stesse 
convergano con quelle desumibili dalle altre prove. Essa infatti rappresenta una prova 
semiplena, un argomento di prova668, non sufficiente da sola a sostenere 
l’accertamento contabile, a differenza dell’accertamento induttivo che può basarsi 
esclusivamente su tali presunzioni, purché siano ragionevoli. Spetterà allora “al  
giudice tributario stabilire, caso per caso, in che limiti il procedimento presuntivo 
seguito dall’ufficio abbia o no raggiunto quel grado di attendibilità probatoria 
necessario e sufficiente a legittimare l’accertamento”669.  
E’ tuttavia possibile che il materiale probatorio prodotto dalle parti non sia 
sufficiente per giungere a una decisione, allora, le Commissioni Tributarie, se 
ritengono necessario acquisire ulteriori prove, possono esercitare i poteri istruttori670 
previsti dall’art. 7 del D.Lgs. n. 546 del 1992. La norma consente, ai fini istruttori e 
nei limiti dei fatti dedotti dalle parti, di disporre di tutte le facoltà di accesso, di 
richiesta di dati, di informazioni e chiarimenti conferite agli uffici tributari ed all'ente 
locale da ciascuna legge d'imposta, acquisire conoscenze tecniche particolarmente 
complesse, disporre consulenze tecniche, ordinare alle parti il deposito di documenti 
ritenuti necessari per la decisione. In ogni caso, il giudice tributario non può 
sostituirsi all’ufficio nella ricerca della materia imponibile e dei presupposti 
impositivi671, in ragione del fatto che le commissioni non possono giudicare sulla 
                                                                                                                                                                  
parte spostato a favore dell’ufficio, nel senso che viene alleggerito l’onere della prova richiesta a 
quest’ultimo, mentre viene aggravato l’onere della prova contraria a carico del contribuente”. 
667
 MANZONI I., Potere di accertamento e tutela del contribuente, op. cit., pag. 197; MANZONI I. 
- VANZ G., Il diritto tributario, op. cit., pagg. 346-347. 
668
 CIPOLLA G. M., La prova tra procedimento e processo tributario, op. cit., pag. 443. 
669
 MANZONI I. - VANZ G., Il diritto tributario, op. cit., pag. 347.. 
670
 BATTISTONI FERRARA F., Processo tributario (riflessioni sulla prova), in Dir. prat. trib., I, 
1983, pag. 1628 in cui l’Autore sottolinea che “i poteri inquisitori del giudice tributario si 
esercitano unicamente nell’ambito delle contrapposte allegazioni, suppliscono cioè o, per meglio 
dire, possono supplire alle omissioni delle parti attinenti alla formalizzazione di istanze istruttorie, 
ma non possono estendersi alla ricerca e all’accertamento di fatti non dedotti che, per avventura, il 
giudice ritenga rilevanti ai fini della decisione”.  
671
 RUSSO P., Manuale di diritto tributario, op. cit., pag. 165. 
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base di fatti diversi da quelli contestati al contribuente con l’avviso di accertamento672 
(Cass. 18 giugno 1998 n. 6065 e 11 gennaio 2006 n. 366)673, né possono svolgere 
indagini a scopo puramente esplorativo ed in merito a fatti non allegati dalle parti674 o 
non emergenti dalle risultanze processuali675. 
Qualora permanga l’incertezza in merito ai fatti controversi opererà la regola di 
giudizio dell’onere della prova in base alla quale il giudice deve decidere in senso 
sfavorevole nei confronti della parte onerata della prova che non vi abbia 
adempiuto676 per negligenza677, reputando inesistente il fatto non provato678. 
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 MANZONI I. - VANZ G., Il diritto tributario, op. cit., pagg. 452-453. 
673
 In particolare la Cass. nella sent. 11 gennaio 2006 n. 366 ha stabilito che “L’art. 7 del D.Lgs. n. 
546 del 1992, che attribuisce alle Commissioni tributarie ampi poteri istruttori d’ufficio … 
costituisce una norma eccezionale che non può essere utilizzata come rimedio ordinario per 
sopperire alle lacune probatorie delle parti dal momento che il giudice tributario non è tenuto ad 
acquisire d’ufficio le prove a fronte del mancato assolvimento dell’onere probatorio salvo che sia 
impossibile o sommamente difficile esercitarlo”. 
674
 FALSITTA G., Manuale di diritto tributario, Parte generale, Padova 2005, pagg. 543 ss.; 
RUSSO P., Manuale di diritto tributario, op. cit., pag. 166; LUPI R., Motivazione e prova 
nell’accertamento tributario, con particolare riguardo alle imposte dirette e all’Iva, in op. cit., 
pagg. 301 ss in cui l’Autore osserva che qualora il giudice potesse “supplire alla mancata 
dimostrazione da parte dell’ufficio sarebbero così eliminati gli interrogativi sulla necessità che la 
motivazione dell’accertamento contenga o meno le relative prove e la stessa distinzione tra 
motivazione e prova perderebbe importanza … La regola di giudizio fondata sull’onere della prova 
opererebbe quindi solo i senso oggettivo, ove le ricerche del giudice fossero infruttuose; ciò … 
deresponsabilizzerebbe l’amministrazione consentendo l’emanazione di atti vincolati il cui 
fondamento sarebbe soltanto intuito ed alla cui dimostrazione dovrebbe provvedere il giudice”. 
675
 RUSSO P., Problemi della prova nel processo tributario, op. cit., pag. 377; Id., RUSSO P., 
Manuale di diritto tributario, op. cit., pag. 158; TABET G., Luci e ombre del nuovo processo 
tributario, in Riv. dir. trib., 1996, I, pag. 627. 
676
 FALSITTA G., Manuale di diritto tributario, op. cit., pagg. 547 ss.; LUPI R., L’onere della 
prova nella dialettica del giudizio di fatto, in Riv. dir. trib., I, 1993, pagg. 1197 ss. 
677
 Non può infatti vedersi soccombere in giudizio la parte che non abbia prodotto la prova in 
giudizio a causa di un comportamento negligente ad essa non imputabile, quando sia stato 
“impossibile o sommamente difficile” esercitare l’onere della prova (Cass. 366/2006).  
678
 BATISTONI FERRARA F., Processo tributario (riflessioni sulla prova), op. cit., pagg. 1629 ss. 
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2. L’onere della prova nell’elusione fiscale 
  Esaminata la ripartizione dell’onere della prova tra contribuente e Fisco in sede 
procedimentale e di giudizio, occorre ora analizzare come si atteggia tale onere nel 
caso in cui sia compiuta un’operazione elusiva. 
 Le norme antielusive sono formulate come presunzioni legali relative, nelle 
quali il legislatore presume che una determinata operazione sia stata posta in 
essere con finalità elusiva, e consentono al contribuente di fornire la prova 
contraria e di dimostrare la genuinità dell’operazione realizzata. 
 Il procedimento di accertamento dell’operazione elusiva, ai sensi dell’art. 37 
bis, comma 4°, d.p.r. 29 settembre 1973, n. 600, presuppone una richiesta di 
chiarimenti inviata, per lettera raccomandata, al contribuente che avrà 60 giorni 
dalla data di ricezione della richiesta per rispondere per iscritto. Nella richiesta 
l’amministrazione finanziaria dovrà indicare i motivi per cui ritiene applicabili i 
primi due commi del menzionato articolo, ossia le ragioni per le quali taluni 
comportamenti assunti dal soggetto sono considerati “privi di valide ragioni 
economiche, diretti ad aggirare obblighi o divieti previsti dall’ordinamento 
tributario e ad ottenere riduzioni d’imposte o rimborsi, altrimenti indebiti”. 
Ricevuti i chiarimenti, se l’ufficio riterrà di dover notificare l’avviso di 
accertamento, dovrà adeguatamente motivarlo in relazione alle giustificazioni 
fornite dal contribuente. 
L’invio della richiesta di chiarimenti non produce alcuna inversione dell’onere 
della prova, ma rappresenta un atto simile ad un questionario o ad altra richiesta di 
informazioni che non dispensano l’ufficio dall’onere di provare l’utilizzo 
dell’operazione in relazione a tutte le condizioni richieste perché sussista 
l’elusione, anche nel caso in cui il contribuente fosse stato reticente, lacunoso o 
non avesse trasmesso alcuna giustificazione. L’ufficio, infatti, deve indicare nella 
richiesta di chiarimenti “i motivi per cui si reputano applicabili i commi 1 e 2” e, 
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successivamente, deve emettere l’avviso di accertamento specificamente motivato, 
a pena di nullità, in relazione alle giustificazioni fornite dal contribuente679. 
  I suddetti adempimenti istituiscono un rapporto dialettico tra ufficio e 
contribuente che permettono di accertare la coesistenza di tutte le condizioni 
previste per la configurazione di un’operazione elusiva680. 
Il contraddittorio endoprocedimentale costituisce garanzia di plausibilità della 
rettifica, permettendo il passaggio dal piano dei criteri generali ed astratti, 
elaborati per categorie di soggetti, a quello particolare e concreto 
dell’accertamento della capacità contributiva manifestata dal singolo contribuente 
interessato dall’accertamento681. Poiché esso costituisce un mezzo di acquisizione 
di informazioni rilevanti, l’ufficio non può non darne conto nell’atto di rettifica. 
L’amministrazione finanziaria, se riterrà che il comportamento del contribuente 
sia elusivo, dovrà dimostrare che l’operazione posta in essere dal soggetto rientra 
nel numerus clausus di operazioni individuati al comma 3°, sia priva di valide 
ragioni economiche, diretta ad aggirare obblighi o divieti previsti 
dall’ordinamento per ottenere un risparmio d’imposta o un rimborso altrimenti 
indebito. Graverà poi sul contribuente, nella eventuale e successiva fase 
processuale, fornire la prova contraria. 
Dalla ricostruzione del fenomeno elusivo emerge che in esso non si pone un 
vero e proprio problema di prova. L’elusione, infatti, a differenza dell’evasione, è 
frutto di un comportamento che avviene “alla luce del sole”682, attraverso 
strumenti leciti, con comportamenti che evitano il verificarsi dei presupposti 
impositivi o che pongono in essere presupposti meno onerosi senza occultamenti 
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 TABELLINI P.M., L’elusione della norma tributaria, Torino, 2007, pagg. 277 ss. 
680
 TABELLINI P.M., L’elusione della norma tributaria, Torino, 2007, pagg. 271 ss. 
681
 CORRADO L. R., Elusione e motivazione dell’avviso di accertamento: l’atto impositivo è 
illegittimo qualora non indichi le giustificazioni fornite dal contribuente in risposta alla richiesta di 
chiarimenti, in Riv. dir. trib., 2009, 7/8, pag. 577. 
682
 LUPI R., L’elusione come strumentalizzazione delle regole fiscali, in Rass. Trib., 1994, pag. 
225; TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario, op. cit., pag. 249. 
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della materia imponibile683, senza atti simulati. Nell’elusione il fatto posto in 
essere non è controverso, si gioca “a carte scoperte”, mentre nell’evasione il 
contribuente realizza un comportamento illecito684 ed è necessario procedere alla 
ricostruzione del fatto. 
Quando parliamo di prova ci riferiamo a quello strumento in grado di 
ricostruire i fatti giuridicamente rilevanti per la decisione685. Il fatto è inteso non 
quale accadimento del mondo esterno, che è avvenuto nel passato e non è più 
ripetibile686, ma nella accezione semantica, ossia come enunciato, affermazione, 
proposizione addotta dalle parti, intorno ai fatti del mondo esterno687. Il fatto 
materiale una volta che si è verificato non esiste più, rimane solo nella mente di 
chi ne parla e viene sostituito da “ciò che si dice intorno ad esso”688. Il fatto così 
qualificato costituisce oggetto di prova. 
Il giudizio di fatto è volto a ricostruire la realtà fattuale, “ha ad oggetto 
l’accertamento del fatto indicato nella proposizione normativa”689. Fatto e norma 
sono tra loro interrelati nel senso che, da un lato, la norma individua i fatti 
giuridicamente rilevanti, dall’altro, il fatto consente a sua volta di individuare la 
norma applicabile al caso concreto. In quest’ottica i fatti acquistano significato 
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 DE MITA E., Principi di diritto tributario, Milano, 2007, pag. 29; per  LUPI R., Elusione 
fiscale: modifiche normative e prime sviste interpretative, op. cit., pag. 410 nell’elusione “i fatti 
sono manifestati al fisco … mettendoli alla portata di un qualsiasi ufficio fiscale che utilizzi una 
ordinaria diligenza nelle indagini”. 
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 TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario, op. cit., pagg. 248 ss 
685
 TARUFFO M., La prova dei fatti giuridici, in Trattato di diritto civile e commerciale, diretto da 
Cicu e Messineo, Milano, 1992, pag. 67; PUGLIATTI S., Conoscenza, in Enc. Dir., IX, Milano 
1969, pag. 92. 
686
 LUPI R., L’onere della prova nella dialettica del giudizio di fatto, in Trattato di diritto 
tributario di AMATUCCI A., Padova, 1994, pag. 284. 
687
 CIPOLLA G. M., La prova tra procedimento e processo tributario, op. cit., pag. 45; VERDE G., 
Prova, in Enc. dir., 1988, pag. 582 secondo il quale “l’oggetto della prova non è costituito da 
eventi concreti, colti nella loro realtà immediata, ma da proposizioni aventi ad oggetto i fatti 
(proposizioni descrittive, in cui il fatto rappresenta il soggetto logico, al quale viene attribuito un 
predicato di esistenza o un predicato descrittivo generico)”; TARUFFO M., La prova dei fatti 
giuridici, in Trattato di diritto civile e commerciale, op. cit., pag. 107 “solo la enunciazione 
descrittiva che attiene all’esistenza di un certo accadimento può essere oggetto di prova”; NASI 
A., Fatto (giudizio di), in Enc. Dir., pag. 979. 
688
 LUPI R., L’onere della prova nella dialettica del giudizio di fatto, in Trattato di diritto 
tributario di AMATUCCI A., Padova, 1994, pag. 284. 
689
 CIPOLLA G. M., La prova tra procedimento e processo tributario, op. cit., pag. 41. 
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giuridico e vengono giuridicamente qualificati solo attraverso il riferimento alla 
fattispecie astratta definita dalla norma690. Il riferimento alla norma serve, di volta 
in volta, a selezionare i fatti giuridicamente rilevanti ai fini dell’emissione 
dell’atto di accertamento o della sentenza691. 
Il giudizio di fatto è strettamente connesso al giudizio di diritto692. Il primo 
presuppone un’attività di carattere conoscitivo, fondata su prove, ed ha come 
scopo quello di accertare la verità o la falsità dei fatti controversi693, il secondo, 
invece, implica una valutazione degli effetti giuridici, riguarda l’individuazione 
del significato che deve essere attribuito ad una norma e delle conseguenze 
giuridiche che discendono dall’applicazione della norma al caso concreto694. 
In tal senso la stretta connessione tra i due tipi di giudizio comporta che il fatto 
provato è oggetto di una norma e produce gli effetti giuridici da essa postulati. 
Dunque, mentre, la prova ha ad oggetto esclusivamente i fatti ed è volta a 
ricostruire un accadimento storico, il giudizio di diritto è teso alla qualificazione 
giuridica dello stesso695, “all’esame degli effetti giuridici riconducibili al fatto 
individuato dalla norma”696.  
Il primo momento coinvolge direttamente le parti e la ripartizione degli oneri 
probatori tra le stesse, la successiva valutazione è invece operata 
dall’amministrazione in sede di accertamento o dal giudice all’esito del 
giudizio697. 
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 CIPOLLA G. M., La prova tra procedimento e processo tributario, op. cit., pag. 48; VERDE G., 
Prova, in Enc. dir., 1988, pag. 581 in cui l’Autore distingue tra il diritto, inteso come criterio di 
valutazione, e il fatto, ossia l’oggetto della valutazione; MAZZARELLA F., <Fatto e diritto> in 
Cassazione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1974, pag. 96 in cui l’Autore afferma che “la fissazione del 
fatto è inseparabile dalla qualificazione di esso che il giudice deve dare in base alle norme”. 
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 CIPOLLA G. M., La prova tra procedimento e processo tributario, op. cit., pag. 49. 
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 FAZZALARI E., Istituzioni di diritto  processuale, Padova, 1996, pagg. 382 ss. 
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 TARUFFO M., La prova dei fatti giuridici, in Trattato di diritto civile e commerciale, diretto da 
Cicu e Messineo, Milano, 1992, pag. 107. 
694
 PUGLIATTI S., Conoscenza, in Enc. Dir., IX, Milano 1969, pag. 90 ss.; FAZZALARI E., 
Istituzioni di diritto  processuale, Padova, 1996, pagg. 388 ss.; CIPOLLA G. M., La prova tra 
procedimento e processo tributario, op. cit., pag. 48. 
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 PAGLIARO A., Fatto, (dir. proc. pen.), in Enc. Dir., XVI, Milano, 1967, pag. 966. 
696
 CIPOLLA G. M., La prova tra procedimento e processo tributario, op. cit., pag. 41. 
697
 TARUFFO M., La prova dei fatti giuridici, op. cit., pagg. 107-108. 
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Nel diritto tributario i due giudizi, quello di fatto e quello di diritto, infatti, 
interessano non solo la fase processuale, ma anche quella procedimentale 
dell’accertamento. La ricostruzione storica dei fatti e la successiva valutazione è 
sottesa tanto all’emanazione dell’avviso di accertamento, quanto alla pronuncia 
della sentenza da parte del giudice tributario698. 
Il giudizio di fatto riguarda la ripartizione dell’onere della prova tra le parti, 
mentre il giudizio di diritto è formulato da parte dell’amministrazione finanziaria 
o delle Commissioni tributarie, rispettivamente in sede procedimentale o 
processuale. 
Nell’elusione, il fatto non è controverso e non si pongono particolari problemi 
relativi all’accertamento dei fatti, ma piuttosto riguardo alla verifica se il fatto 
allegato dall’ufficio rientra nella situazione-tipo (o fattispecie astratta) definita 
dalla norma. Ciò che rileva, quindi, non è la quaestio facti, ma la quaestio iuris699. 
La qualificazione giuridica del comportamento ritenuto elusivo è oggetto non 
di prova, ma di decisione. 
In tal senso non si vuole affermare che nelle controversie relative all’elusione 
fiscale non esistano questioni di fatto, perché la difesa del contribuente potrebbe 
essere improntata a contestare alla radice i fatti che l’amministrazione finanziaria 
assuma come veri e sui quali fonda il suo accertamento. Il contribuente potrebbe 
addurre determinate circostanze fattuali per contrastare i fatti affermati 
dall’ufficio. 
Laddove, invece, il contribuente non contesti i fatti che gli sono addebitati, o, 
comunque, una volta acclarati i fatti, si pongono le questioni di diritto relative alla 
verifica delle valide ragioni economiche o alla riconducibilità dell’operazione 
effettuata tra quelle presunte elusive dal legislatore. 
In merito alla valutazione delle valide ragioni economiche, è vero che per 
provarle il contribuente potrebbe allegare prove che si risolvono in questioni di 
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 CIPOLLA G. M., La prova tra procedimento e processo tributario, op. cit., pag. 42. 
699
 CIPOLLA G. M., La prova tra procedimento e processo tributario, op. cit., pagg. 49-50, nota 
111. 
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fatto, ma è ancor più vero che il momento successivo al loro accertamento implica 
necessariamente una valutazione giuridica della ragione giustificativa delle 
prestazioni contrattuali, onde verificare la congruenza degli strumenti negoziali 
utilizzati, rispetto ai risultati realmente perseguiti700. 
 
 
 
 
 
 
3. L’interpello 
Un importante strumento a disposizione del contribuente, anche nell’ambito 
dell’elusione fiscale, è l’interpello. 
L’istituto dell’interpello701 si configura come “uno strumento di colloquio 
diretto tra il contribuente e il Fisco”702 all’interno di una disciplina che non 
considera più il contribuente mero soggetto passivo di poteri pubblici, ma anche 
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 TABELLINI M.P., L’elusione della norma tributaria, op. cit., pag. 284. 
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 LA ROSA S., Prime considerazioni sul diritto d’interpello, in Fisco, 1992, I, pagg. 7946 ss.; 
ZIZZO, Diritto d’interpello e ruling, in Riv. dir. trib., 1992, I, pagg. 136 ss; CONSOLO C., “I 
pareri del Comitato per l’applicazione della normativa antielusiva e la loro sfuggente efficacia 
(Inversione dell’onere della prova, tax ruling o concretizzazioni di precetti “aperti” in sede pre-
processuale secondo il modello delle Authorities?, in Dir. prat. trib., 1993, I, pagg. 956 ss.; DI 
PIETRO A., I regolamenti, le circolari e le altre norme amministrative per l’applicazione della 
legge tributaria, in Trattato di diritto tributario, diretto da Amatucci, I, Tomo II, Padova, 1994, 
pag. 655; FERLAZZO NATOLI L., Lineamenti di diritto tributario, Milano 2004, pagg. 115 ss.; 
LUPI R., Diritto tributario, Parte generale, Milano 2005, pagg. 99 ss.; NUSSI M., Prime 
osservazioni sull’interpello del contribuente, in Rass. Trib., 2000, pagg. 1859 ss.; TESAURO F., 
Istituzioni di diritto tributario, Parte generale, Torino, 2006, pagg. 163 ss.; COMELLI A., La 
discipline dell’interpello: dall’art. 21 della legge n. 413/1991 allo Statuto dei diritti del 
contribuente, in Dir. prat. trib., 2001, pagg. 605 ss.; FALSITTA G., Manuale di diritto tributario, 
Parte generale, Padova, 2005, pagg. 355 ss.; ZOPPINI G., Lo strano caso delle procedure di 
interpello in materia di elusione fiscale, in Riv. dir. trib., 2002, I, pagg. 991 ss.; GARCEA A., 
Spunti ricostruttivi in tema di interpello tributario, in Riv. dir. trib., 2003, I, pagg. 483 ss; 
GIORGIANNI A., L’evoluzione dei rapporti di collaborazione tra amministrazione finanziaria e 
contribuenti: l’interpello alla luce dello Statuto del contribuente, in Riv. dir. trib., 2004, I, pagg. 
217 ss; LA ROSA S., Principi di diritto tributario, Torino, 2004, pagg. 132 ss.; MICCINESI M., 
L’interpello, in Lo statuto dei diritti del contribuente, in AA.VV., Torino, 2004, pagg. 91 ss. 
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 LA ROSA S., Prime considerazioni sul diritto d’interpello, in Fisco, 1992, I, pag. 7946. 
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soggetto attivo dotato di diritti verso la pubblica amministrazione703, tra i quali il 
c.d. “diritto d’interpello”704. 
L’interpello rappresenta una delle forme più evolute di partecipazione del 
contribuente all’attività di controllo e di accertamento dei tributi705.  
Esso consente al contribuente di conoscere l’opinione dell’amministrazione in 
merito al comportamento corretto da assumere in relazione ad una determinata 
fattispecie o all’interpretazione che deve essere data ad una norma tributaria poco 
chiara706. L’interpello risponde a generali e fondamentali esigenze di certezza del 
diritto707, particolarmente sentite in un settore in continua evoluzione708, come 
quello tributario, dove è sempre più difficile, per gli operatori economici, 
conoscere con sicurezza le possibili conseguenze fiscali delle operazioni che si 
intendono porre in  essere709. 
E’ evidente che ciò potrebbe ridurre sensibilmente il numero delle 
controversie, venendo meno la ragione stessa del contendere nel caso in cui sia 
possibile conoscere preventivamente la posizione del Fisco su una specifica 
tematica710. 
La principale finalità dell’istituto è proprio quella di far conoscere 
anticipatamente al contribuente, su sua richiesta, l’orientamento 
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 MASSIMINO L., Osservazioni sul diritto di interpello, in Riv. dir. trib., I, 2006, pagg. 109 ss. 
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 LA ROSA S., Principi di diritto tributario, op. cit., pag. 132. 
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 GARCEA A., Spunti ricostruttivi in tema di interpello tributario, in Riv. dir. trib., 2003, I, pag. 
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finanziaria e contribuenti: l’interpello alla luce dello Statuto del contribuente, in Riv. dir. trib., 
2004, I, pagg. 220 ss.; MAURO M., L’efficacia dei pareri del Comitato consultivo per 
l’applicazione delle norme antielusive, in Dir. prat. trib., 2007, 5, pagg. 831 ss. 
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 MASSIMINO L., Osservazioni sul diritto di interpello, op. cit., pag. 110. 
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 MICCINESI M., L’interpello, op. cit., pag. 91; GIORGIANNI A., L’evoluzione dei rapporti di 
collaborazione tra amministrazione finanziaria e contribuenti…, op. cit.,  pag. 221; COMELLI A., 
La discipline dell’interpello: dall’art. 21 della legge n. 413/1991 allo Statuto dei diritti del 
contribuente, op. cit., pag. 629. 
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 PEZZUTO G., L’esclusione della punibilità in caso di adeguamento al parere del Comitato 
consultivo per l’applicazione delle norme antielusive, in Rass. Trib., 2001, 6, pag. 1564 ss. 
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 MANZONI I. – VANZ G., Il diritto tributario, Torino 2007, pagg. 128-129 in cui affermano che 
l’istituto dell’interpello si ricollega a “quei principi di tutela dell’affidamento e della buona fede 
che trovano enunciazione nel primo comma dell’art. 10 dello stesso statuto del contribuente”. 
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 PEZZUTO G., L’esclusione della punibilità in caso di adeguamento al parere del Comitato 
consultivo per l’applicazione delle norme antielusive, in Rass. Trib., 2001, 6, pagg. 1563 ss. 
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dell’amministrazione finanziaria in relazione ad una fattispecie concreta e 
personale. Qualunque risposta da parte del Fisco, sia essa conforme o no alla 
soluzione prospettata dal contribuente, purché completa, precisa e motivata, 
soddisfa in pieno il diritto all’informazione preventiva dell’istante711.  
In tal senso l’amministrazione finanziaria svolge un’attività di interpretazione 
delle norme che disciplinano tributi, avente efficacia inter partes, che si affianca 
all’attività di interpretazione ufficiale realizzata dalla stessa attraverso l’emissione 
di circolari, note e risoluzioni712. 
Sussiste però una differenza essenziale tra la risposta data in sede di interpello 
e le circolari, note o risoluzioni ministeriali che sono atti interni della pubblica 
amministrazione, di conseguenza, non idonei a spiegare alcun effetto giuridico nei 
confronti dei soggetti estranei all’amministrazione713. 
Nell’ordinamento tributario possiamo distinguere diverse tipologie di 
interpello, tra le quali ricordiamo: 
1. l’interpello antielusivo, ex art. 21 legge 30 dicembre 1991, n. 413; 
2. l’interpello generalizzato, ex art. 11 legge 27 luglio 2000, n.212; 
3. l’interpello disapplicativo, ex art. 37bis, comma 8, d.p.r. 29 settembre 
1973, n. 600; 
4. il ruling internazionale; 
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 SERRANO’ M.V., Il diritto all’informazione e la tutela della buone fede nell’ordinamento 
tributario italiano, in Riv. dir. trib., 2001, I, pagg. 321 ss.; PEZZUTO G., L’esclusione della 
punibilità in caso di adeguamento al parere del Comitato consultivo per l’applicazione delle norme 
antielusive, in Rass. Trib., 2001, 6, pagg. 1563 ss. “il diritto all’informazione costituisce uno degli 
obiettivi principali da raggiungere nell’ottica di tutela del contribuente, atteso che la conoscenza 
completa e corretta circa la normativa positiva – e quindi gli adempimenti formali e dei risvolti 
sostanziali che ne derivano – può costituire il necessario presupposto per il concreto ed effettivo 
rispetto delle garanzie del cittadino nel settore fiscale”; MARONGIU G., Lo Statuto e la tutela 
dell’affidamento e della buona fede, in Riv. dir. trib., 2008, 3, pagg. 178 ss.. 
712
 DI PIETRO A., I regolamenti, le circolari e le altre norme amministrative per l’applicazione 
della legge tributaria, in Trattato di diritto tributario, diretto da Amatucci, I, Tomo II, Padova, 
1994, pagg. 655 ss.; NUSSI M., Prime osservazioni sull’interpello del contribuente, in Rass. Trib., 
2000, pagg. 1859 ss.; MASSIMINO L., Osservazioni sul diritto di interpello, op. cit., pag. 111; 
FICARI V., La disapplicazione delle sanzioni nei processi tributari, in Rass. Trib., 2002, 2, pag. 
496. 
713
 COMELLI A., La discipline dell’interpello: dall’art. 21 della legge n. 413/1991 allo Statuto dei 
diritti del contribuente, op. cit., pag. 633. 
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5. l’interpello ex art. 167 Tuir, riguardante le CFC. 
 
 
 
3. 1.    L’Interpello antielusivo 
La prima tipologia di interpello introdotta nell’ordinamento è quella regolata 
dall’art. 21, legge 30 dicembre 1991, n. 413, che consente di conoscere il 
preventivo parere dell’amministrazione finanziaria sulla correttezza fiscale di 
adempimenti correlati alle operazioni rientranti nella disciplina delle disposizioni 
di cui agli artt. 37 bis (nel testo originario si faceva riferimento all’art. 10, legge n. 
408/90) e 37, comma 3°, d.p.r. n. 600/1973 e agli artt. 108 relativamente alla 
qualificazione delle spese sostenute, quali spese di pubblicità, propaganda o 
rappresentanza e 110, comma 10 e 11, del Tuir riguardante le operazioni 
infragruppo (art. 11 legge n. 413/1991). 
La norma prevedeva la possibilità per il contribuente di presentare una richiesta 
di parere riguardante l’applicazione delle norme sopra citate a “casi concreti” 
dapprima alla Direzione Centrale Normativa e Contenzioso presso l’Agenzia delle 
Entrate e, qualora la Direzione Centrale non avesse fornito una risposta 
tempestiva714 o il contribuente non avesse voluto uniformarsi alla risposta data, al 
Comitato consultivo per le norme antielusive715, istituito presso il Ministero delle 
Finanze.  
Il Comitato consultivo aveva sessanta giorni per pronunciarsi. Nel caso di 
mancata risposta nel termine fissato, il contribuente doveva diffidare formalmente 
il Comitato ad adempiere. Decorsi ulteriori sessanta giorni da tale diffida, la 
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 Nel termine di sessanta giorni dalla richiesta. 
715
 In realtà, come abbiamo visto, l’istituto non fa riferimento solo alla norme antielusive (37 bis), 
ma anche alla norma sull’interposizione fittizia di persone (art. 37, comma 3°), sulla qualificazione 
delle spese sostenute (art. 108, comma 2, Tuir), sul trattamento tributario delle operazioni intercorse 
tra imprese residenti e società domiciliate in paradisi fiscali (art. 110, comma 10 e 11, Tuir). 
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mancata risposta equivaleva a silenzio-assenso716 rispetto alla soluzione 
interpretativa prospettata dal richiedente. 
Si trattava di un’ipotesi in cui il legislatore aveva ritenuto di attribuire 
significatività all’inerzia dei pubblici poteri, ricorrendo alla figura del silenzio-
assenso o silenzio-accoglimento, nel senso che l’istanza si considerava accolta717 e 
il silenzio equivaleva alla emissione di un parere favorevole718. 
Al contrario, il Comitato consultivo avrebbe potuto pronunciare nei termini un 
parere, favorevole o sfavorevole, volto ad incidere direttamente sul rapporto 
tributario tra contribuente e amministrazione finanziaria sottoposto al suo 
esame719. Il giudizio espresso restava, però, ininfluente nei confronti di altri 
rapporti tributari dello stesso contribuente interpellante o di soggetti terzi che 
apparivano simili720.  
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 RUSSO P., Silenzio della pubblica amministrazione, II) Diritto tributario,in Enc. Giur. 
Treccani, Roma 1988; LIGNANI P.G., Silenzio (diritto amministrativo), in Enc. Dir., Milano, 
1990, pagg. 573 ss. in cui si osserva che il silenzio-assenso costituisce un rimedio nei confronti 
dell’inerzia della pubblica amministrazione che consente di “neutralizzare gli effetti paralizzanti 
che il silenzio di questa o quella autorità determina rispetto alle ulteriori attività procedimentali 
della pubblica amministrazione … Si tratta di casi nei quali l’applicazione del silenzio-rifiuto e dei 
relativi rimedi, pur possibile in astratto, è giudicata dal legislatore poco conveniente, in 
considerazione della lunghezza del tempo occorrente e della modestia dei risultati”… “sono rimedi 
eccezionali. Ciò si dice con duplice significato: primo, che la loro applicazione in una fattispecie 
richiede una esplicita precisione di legge; secondo, che per loro natura non sono suscettibili di 
essere utilmente impiegati che in una gamma relativamente limitata di situazioni”; BRIGNOLA F., 
Silenzio della pubblica amministrazione, I) Diritto amministrativo, Enc. Giur. Treccani, pag. 11 in 
cui l’Autore precisa che “la fictio iuris dell’accoglimento può applicarsi alle valutazioni 
discrezionali dell’Amministrazione, e a quant’altro rientri nella sua sfera dispositiva, ma non ai 
presupposti rispetto ai quali l’Amministrazione è tenuta ad una attività di mero riscontro”. 
717
 LIGNANI P.G., Silenzio (diritto amministrativo), in Enc. Dir., Milano, 1990, pag. 574. 
718
 GIORGIANNI A., L’evoluzione dei rapporti di collaborazione tra amministrazione finanziaria e 
contribuenti…, op. cit.,  pagg. 231 ss.  
719
 FALSITTA G., Manuale di diritto tributario, Parte generale, Padova, 2005, pag. 356;  
MASSIMINO L., Osservazioni sul diritto di interpello, op. cit., pag. 124; GARCEA A., Spunti 
ricostruttivi in tema di interpello tributario, op. cit., pag. 485.  
720
 MAURO M., L’efficacia dei pareri del Comitato consultivo per l’applicazione delle norme 
antielusive, in Dir. prat. trib., 2007, 5, pag. 864; GIORGIANNI A., L’evoluzione dei rapporti di 
collaborazione tra amministrazione finanziaria e contribuenti…, op. cit.,  pag. 236. 
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La risposta concerneva non tanto la corretta interpretazione di una norma, ma 
la qualificazione giuridica di un fatto rilevante ai fini dell’applicazione di 
determinate disposizioni721.  
 Il contribuente, comunque, poteva disattendere tale parere e procedere nel 
senso ritenuto da lui corretto, tenendo presente però che nell’eventuale fase di 
giudizio vi sarebbe stata un’inversione dell’onere della prova722.  
Nell’eventuale fase contenziosa l’onere della prova veniva posto a carico della 
parte che non si era uniformata al parere del Comitato: il contribuente che non si 
era uniformato ad un parere negativo e al quale era stato notificato un avviso di 
accertamento, aveva l’onere di dimostrare, nella fase contenziosa, l’illegittimità o 
l’infondatezza del parere, ossia la correttezza degli adempimenti posti in essere. 
L’Ufficio accertatore, che avesse ritenuto di non uniformarsi al parere reso ovvero 
al silenzio-assenso, aveva l’onere di dimostrare, nella fase contenziosa, la 
legittimità e la fondatezza dell’accertamento. 
I soggetti che, al contrario, si erano uniformati al parere del Ministero delle 
Finanze o del Comitato Consultivo, anche qualora si fosse formato il silenzio 
assenso, non erano soggetti alle sanzioni penali tributarie qualora dal 
comportamento fosse derivata una violazione delle norme tributarie stesse (art. 16 
D.lgs 74/2000), in linea con l’esimente dell’errore inevitabile sulle norme penali e 
dei principi di buona fede e affidamento, ed essendo esclusa la punibilità per 
difetto del dolo specifico di evasione. 
Non trovavano applicazione neanche le sanzioni amministrative  in quanto la 
violazione sarebbe stata giustificata da una obiettiva condizione di incertezza sulla 
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 NUSSI M., Prime osservazioni sull’interpello del contribuente, op. cit., pag. 1860; LA ROSA 
S., Prime considerazioni sul diritto d’interpello, op. cit., pag. 7950; GIORGIANNI A., L’evoluzione 
dei rapporti di collaborazione tra amministrazione finanziaria e contribuenti…, op. cit.,  pagg. 264 
ss.. 
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 Per DI PIETRO A., I regolamenti, le circolari e le altre norme amministrative per 
l’applicazione della legge tributaria, op. cit., pag. 655 l’aver previsto tale inversione dell’onere 
della prova, ossia il “dovere dimostrare … che il fatto reale non corrisponde esattamente alla 
fattispecie sulla quale il comitato ha reso il proprio parere” evidenzia un’ulteriore differenza 
rispetto alle risoluzioni miniseriali, per cui “tali pareri determinerebbero una qualificazione 
vincolante allo stato degli atti, con una efficacia sostanziale che li può fare equiparare a quelli 
costitutivi di certezze legali sui fatti”. 
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portata e sul’ambito di applicazione delle disposizioni alle quali si riferisce (art. 6, 
comma 2, D. Lgs. 18 dicembre 1997 n. 472; art. 8 D.Lgs.  31 dicembre 1992 n. 
546)723. 
L’utilizzo dell’interpello antielusivo preventivo consentiva, dunque, al 
contribuente di evitare, in sede di eventuale accertamento, le sanzioni penali e 
tributarie previste qualora l’istante avesse adottato il comportamento prospettato 
(in caso di silenzio-assenso) ovvero quello indicato dall’Amministrazione 
finanziaria. 
Con il decreto-legge n. 223 del 2006, è stato soppresso il Comitato consultivo 
per l’applicazione delle norme antielusive. Con la soppressione dell’organismo in 
parola, devono ritenersi implicitamente abrogate le disposizioni recate 
dall’articolo 21 della legge n. 413 del 1991 che disciplinano l’attività del comitato 
consultivo e l’efficacia dei relativi pareri. 
E’ abrogata, in particolare, la disposizione recata dall’articolo 21, comma 10, 
primo periodo, della legge 30 dicembre 1991, n. 413, ai sensi del quale “In caso di 
mancata risposta da parte della Direzione generale, trascorsi sessanta giorni 
dalla richiesta del contribuente, ovvero, qualora alla risposta fornita il 
contribuente non intende uniformarsi, lo stesso potrà richiedere il parere in 
ordine alla fattispecie medesima, al comitato consultivo per l’applicazione delle 
norme antielusive” nonché quella del periodo successivo, secondo cui “La 
mancata risposta da parte del comitato consultivo entro sessanta giorni dalla 
richiesta del contribuente, e dopo ulteriori sessanta giorni da una formale diffida 
ad adempiere da parte del contribuente stesso, equivale al silenzio-assenso”. In 
sostanza, viene meno il silenzio-assenso che la norma abrogata riferiva 
esclusivamente all’eventuale inerzia del comitato consultivo. 
L’abrogazione delle disposizioni riguardanti l’attività del comitato consultivo 
contenute nell’articolo 21 della legge n. 413 del 1991 comporta, inoltre, il venir 
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 GIORGIANNI A., L’evoluzione dei rapporti di collaborazione tra amministrazione finanziaria e 
contribuenti…, op. cit.,  pag. 239. 
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meno delle disposizioni attuative recate dal D.M. 13 giugno 1997 n. 194 
(regolamento concernente l’organizzazione interna, il funzionamento e le 
dotazioni finanziarie del comitato consultivo per l’applicazione delle norme 
antielusive) nonché dal D.M. 20 dicembre 1999 (deposito, raccolta, conservazione 
e pubblicazione dei pareri deliberati dal comitato consultivo). 
Per corrispondere, peraltro, all’esigenza affermata dall’articolo 11, comma 6, 
della legge n. 212 del 2000, che fa salva, nell’ambito dell’interpello del 
contribuente, la possibilità di richiedere il parere dell’amministrazione finanziaria 
in materia di elusione fiscale, si ritiene tuttora in vigore, invece, la disposizione 
recata dal comma 9 del citato articolo 21 della legge n. 413, ai sensi del quale “il 
contribuente, anche prima della conclusione di un contratto, di una convenzione o 
di un atto che possa dar luogo all’applicazione delle disposizioni richiamate nel 
comma 2, può richiedere il preventivo parere alla competente direzione generale 
del Ministero delle finanze (ora Agenzia delle entrate), fornendole tutti gli 
elementi conoscitivi utili ai fini dalla corretta qualificazione tributaria della 
fattispecie prospettata”. 
In sostanza, resta ferma la possibilità per il contribuente di acquisire il parere 
dell’Agenzia delle entrate in ordine all’applicazione ai casi concreti delle 
disposizioni antielusive richiamate nel comma 2 dell’articolo 21 in argomento. 
Restano in vigore, altresì, le disposizioni del D.M. 13 giugno 1997 n. 195 
(regolamento concernente le modalità per l’invio delle richieste di parere 
all’Agenzia delle entrate e per la comunicazione dei pareri al contribuente) con 
esclusione, ovviamente, di quelle riferite all’attività del soppresso comitato 
consultivo. 
L’istanza di interpello deve essere quindi indirizzata alla direzione 
dell’Agenzia delle Entrate competente in ragione del domicilio fiscale del 
richiedente e corredata dalla rappresentazione del caso concreto e di tutti gli 
elementi utili alla corretta qualificazione tributaria della fattispecie prospettata. 
 205 
Il contribuente deve documentare il caso concreto ed argomentare la soluzione 
che ritiene applicabile e sulla quale è chiamata a pronunciarsi l’Amministrazione 
finanziaria. 
Il decreto legge 29 novembre 2008, n. 185, convertito dalla legge 28 gennaio 
2009, n. 2 (di seguito decreto) - recante “Misure urgenti per il sostegno a famiglie, 
lavoro, occupazione e impresa e per ridisegnare in funzione anti-crisi il quadro 
strategico nazionale” – contiene, tra le altre, alcune disposizioni che incidono 
sulla procedura di gestione delle istanze di interpello ed, in particolare, sulle 
istanze di interpello c.d. antielusivo di cui all’articolo 21 della legge 30 dicembre 
1991, n. 413 nonché sulle diverse tipologie di istanze di interpello presentate, in 
questo secondo caso, dalle imprese di più rilevante dimensione724.  
Con riferimento all’interpello antielusivo, il legislatore ha inteso modificare, da 
un lato, il termine per la comunicazione della risposta da parte dell’Agenzia delle 
entrate e, dall’altro, il meccanismo di formazione del silenzio-assenso, al fine di 
adeguarne la disciplina a seguito della soppressione - per effetto dell’articolo 29, 
commi 3 e 4, del decreto legge 4 luglio 2006, n. 223, convertito dalla legge 4 
agosto 2006, n. 248 - del Comitato consultivo per l’applicazione delle norme 
antielusive. 
L’istanza di interpello è presentata alla Direzione regionale competente. Essa 
compie l’istruttoria e trasmette alla Direzione Centrale Normativa e Contenzioso 
la richiesta di parere non oltre il quindicesimo giorno dalla sua ricezione. 
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 Si tratta, in particolare, ai sensi dell’articolo 27, comma 10, del D.L. n. 185 del 2008, delle 
imprese “che conseguono un volume d'affari o ricavi non inferiori a trecento milioni di euro”. 
Secondo quanto espressamente previsto dalla norma in esame, tale importo verrà gradualmente 
diminuito fino a cento milioni di euro entro il 31 dicembre 2011, secondo modalità stabilite con 
provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle entrate. Le novità riguardano tutte le diverse 
tipologie di istanze di interpello presentate dalle predette imprese ed interessano, uniformandola, 
esclusivamente la competenza alla trattazione delle istanze medesime. Il comma 12 del citato 
articolo stabilisce, infatti, che “Le istanze di interpello di cui all'articolo 11, comma 5, della legge 
27 luglio 2000, n. 212, all'articolo 21, della legge 30 dicembre 1991, n. 413, e all'articolo 37-bis, 
comma 8, del decreto del Presidente della Repubblica del 29 settembre 1973, n. 600, proposte dalle 
imprese indicate nel precedente comma 10 sono presentate secondo le modalità di cui al 
regolamento di cui al decreto del Ministro delle finanze 13 giugno 1997, n. 195, ed il rispetto della 
soluzione interpretativa oggetto della risposta viene verificato nell'ambito del controllo di cui al 
precedente comma 9” (circ. n. 5E del 24 febbraio 2009) . 
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L’Agenzia delle entrate, tramite la Direzione Centrale Normativa e 
Contenzioso, deve comunicare il proprio parere al contribuente entro centoventi 
giorni dalla richiesta (cioè dalla data di presentazione dell’istanza alla Direzione 
regionale competente), mediante plico postale raccomandato con avviso di 
ricevimento; in caso di mancata risposta entro tale termine il contribuente potrà 
diffidare l’Agenzia ad adempiere entro i successivi sessanta giorni. 
La mancata risposta da parte della Direzione Centrale entro sessanta giorni 
dalla data di ricevimento della formale diffida ad adempiere del contribuente 
equivale a silenzio-assenso sulla soluzione prospettata nell’istanza. 
Considerata la natura preventiva dell’istituto, il procedimento di interpello è 
precluso ove sia già intervenuto l’accertamento o comunque, sia stata avviata 
l’attività di controllo con l’effettuazione di atti istruttori aventi rilevanza esterna 
(verifiche, questionari, ecc.)725.  
L’interpello speciale introdotto nel 1991 era applicabile solo a situazioni 
specifiche e, di fatto, non risolveva la diffusa esigenza del contribuente di 
conoscere al posizione dell’amministrazione in merito a questioni di difficile 
interpretazione726. 
 
 
 
3.2.   Interpello ordinario 
Successivamente il legislatore ha introdotto una disciplina di carattere generale 
contenuta nell’art. 11 legge 27 luglio 2000 n. 212, c.d. Statuto dei diritti del 
contribuente.  
L’interpello ordinario, pur avendo portata generale, non tocca l’ambito di 
operatività dell’interpello antielusivo, tra i due vi è infatti un rapporto di 
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 GIORGIANNI A., L’evoluzione dei rapporti di collaborazione tra amministrazione finanziaria e 
contribuenti…, op. cit.,  pag. 230. 
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 NUSSI M., Prime osservazioni sull’interpello del contribuente, op. cit., pag. 1860. 
 207 
separazione per cui ognuno ha una specifica competenza nel suo campo 
d’applicazione ed osserva un proprio procedimento727. 
La nuova norma riconosce ad ogni contribuente il diritto di presentare 
all’amministrazione finanziaria “circostanziate e specifiche istanze di interpello 
concernenti l’applicazione delle disposizioni tributarie a casi concreti e personali, 
qualora vi siano obiettive condizioni di incertezza sulla corretta interpretazione 
delle disposizioni stesse”. 
La disciplina ha portata generale, rispetto alla natura settoriale dell’istituto 
introdotto nel 1991, ed è espressione del fondamentale diritto di interpello, in virtù 
del quale il legislatore ha riconosciuto al contribuente, residente o non 
residente728, un vero e proprio diritto ad ottenere la preventiva indicazione 
dall’Amministrazione della soluzione corretta di un caso pratico, concreto e 
personale, con esclusione di astratti dubbi di carattere generale729.  
L'art. 11 della L. 212/2000 ha infatti esteso l'istituto dell'interpello a tutte le 
questioni di natura tributaria suscettibili di incerta applicazione diverse da quelle 
oggetto dell'interpello “speciale” o “antielusivo” disciplinato dall'art. 21 della L. 
413/91. 
L'interpello ordinario può essere presentato in relazione a tutte le disposizioni 
normative di natura tributaria, qualora ricorrano “obiettive condizioni di 
incertezza” sulla corretta applicazione e interpretazione delle disposizioni stesse, 
per cui la disposizione non è in grado di indicare il comportamento da tenere730. 
Non ricorrono le condizioni di obiettiva incertezza qualora l'Amministrazione 
finanziaria “abbia compiutamente fornito la soluzione interpretativa di fattispecie 
corrispondenti a quella prospettata dal contribuente, mediante circolare, 
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 MASSIMINO L., Osservazioni sul diritto di interpello, op. cit., pagg. 142 ss.; COMELLI A., La 
discipline dell’interpello: dall’art. 21 della legge n. 413/1991 allo Statuto dei diritti del 
contribuente, op. cit., pag. 629; PEZZUTO G., L’esclusione della punibilità in caso di 
adeguamento al parere del Comitato consultivo per l’applicazione delle norme antielusive, op. cit., 
pagg. 1588 ss. 
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 GIORGIANNI A., L’evoluzione dei rapporti di collaborazione tra amministrazione finanziaria e 
contribuenti…, op. cit.,  pag. 247. 
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 LA ROSA S., Principi di diritto tributario, op. cit., pag. 133. 
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 MICCINESI M., L’interpello, op. cit., pag. 93. 
 208 
risoluzione, istruzione o nota, portata a conoscenza del contribuente attraverso la 
pubblicazione” (art. 3, comma 5, del D.M. 26 aprile 2001 n. 209). 
Qualora l'Amministrazione finanziaria si sia pronunciata su una determinata 
disposizione normativa di natura tributaria fornendo la sua interpretazione 
ufficiale731, la norma non può più considerarsi “obiettivamente incerta”, 
indipendentemente dalla portata del chiarimento fornito e dall'esistenza di 
orientamenti dottrinali o giurisprudenziali contrastanti. 
Come chiarito dalla circolare dell’Agenzia delle Entrate 31.5.2001 n. 50, 
quando manchi un'interpretazione ufficiale dell'Amministrazione, "le condizioni di 
obiettiva incertezza ricorrono in presenza di previsioni normative equivoche, tali 
da ammettere interpretazioni diverse e da non consentire in un determinato 
momento, l'individuazione certa di un significato della norma. Una tale 
situazione, non infrequente rispetto alle norme tributarie, spesso complesse e non 
univoche, si può verificare, ad esempio, in presenza di leggi di recente 
emanazione rispetto alle quali non si sia formato un orientamento interpretativo 
definito, ovvero coesistano orientamenti contraddittori. La previsione va estesa 
ovviamente anche alle disposizioni normative di non recente emanazione, qualora 
ricorrano i presupposti appena richiamati". 
Quanto disposto dal regolamento di attuazione non va però esente da critiche 
perché la presenza di una interpretazione pubblicizzata di per sé non esclude 
l’incertezza dal momento che solo una norma di interpretazione autentica potrebbe 
essere dotata di tale efficacia732. 
Inoltre, la pronuncia dell’amministrazione rimane sempre una “interpretazione 
di parte, in particolare del creditore del rapporto tributario”733. 
La trattazione delle istanze di interpello è ripartita in ragione della competenza 
delle Agenzie delle Entrate, del Territorio e delle Dogane a gestire il tributo di 
riferimento. 
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 MASSIMINO L., Osservazioni sul diritto di interpello, op. cit., pag. 135. 
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 FICARI V., La disapplicazione delle sanzioni nei processi tributari, in Rass. Trib., 2002, 2, pag. 
496. 
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 MELIS G., L’interpretazione nel diritto tributario, Padova, 2003, pag. 581 
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  L'ambito oggettivo dell'interpello "è circoscritto alla interpretazione di norme 
primarie e secondarie, con esclusione di tutti gli atti privi di contenuto normativo 
quali, a titolo meramente esemplificativo, circolari, risoluzioni, istruzioni, note ed 
atti similari" (circ. Agenzia delle Entrate 31.5.2001 n. 50). 
Nell’istanza d’interpello il contribuente dovrà indicare la vicenda personale in 
cui è incorso e descrivere chiaramente e compiutamente la sua interpretazione 
della norma alla quale l’amministrazione potrà aderire o dissentire con risposta 
scritta e motivata, vincolante esclusivamente per la questione oggetto d’interpello 
e limitatamente al contribuente.  
L’art. 11 e il relativo regolamento di attuazione (D.M. n. 209/2001), precisano 
che la risposta al quesito deve essere data entro centoventi giorni dalla data della 
richiesta di interpello734.  
Qualora l’amministrazione finanziaria lasci decorrere invano il termine di 
centoventi giorni il silenzio verrà interpretato come silenzio assenso, in base al 
quale si intende che l’amministrazione concordi con l’interpretazione o il 
comportamento prospettato dal contribuente735.  
Il riconoscimento legislativo della figura del silenzio-assenso ha imposto 
all’amministrazione finanziaria l’obbligo di rispondere alle istanze avanzate dai 
contribuenti con l’attribuzione, in ogni caso, di effetti giuridici anche alla mancata 
risposta736. 
Una volta pervenuta al contribuente la risposta favorevole, o perfezionatosi il 
silenzio-assenso, l’amministrazione è vincolata al proprio parere, non può 
cambiarlo o revocarlo, né dare parere sfavorevole, ove non l’abbia fatto nei 
termini prescritti, a tutela della buona fede e dell’affidamento737, ai sensi dell’art. 
                                                 
734
 MASSIMINO L., Osservazioni sul diritto di interpello, op. cit., pag. 130. 
735
 NUSSI M., Prime osservazioni sull’interpello del contribuente, op. cit., pagg. 1869 ss.; 
COMELLI A., La discipline dell’interpello: dall’art. 21 della legge n. 413/1991 allo Statuto dei 
diritti del contribuente, op. cit., pag. 632. 
736
 GIORGIANNI A., L’evoluzione dei rapporti di collaborazione tra amministrazione finanziaria e 
contribuenti…, op. cit.,  pag. 252. 
737
 MANZONI I. – VANZ G., Il diritto tributario, op. cit., pag. 129; GARCEA A., Spunti 
ricostruttivi in tema di interpello tributario, op. cit., pag. 489; MICCINESI M., L’interpello, op. 
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10 della legge n. 212/2000, dovendosi senz’altro considerare in contrasto con i 
menzionati principi indicare una soluzione interpretativa, condividere l’an e il 
quantum della prestazione dovuta e, in seguito, disconoscere tutto 
unilateralmente738.  
Ciò trova conferma sia nella esplicita previsione di nullità degli atti impositivi 
o sanzionatori emanati dall’amministrazione finanziaria in contrasto con la 
risposta precedente739, sia nel secondo comma dell’art. 10 che precisa che “non 
sono irrogate sanzioni né richiesti interessi moratori al contribuente, qualora egli 
si sia conformato a indicazioni contenute in atti dell’amministrazione finanziaria, 
ancorché successivamente modificate dall’amministrazione medesima”.  
La risposta data dall’amministrazione ha efficacia vincolante unicamente sul 
piano della qualificazione giuridica del caso prospettato740, e non anche su quello 
dell’astratta interpretazione delle norme. Con la conseguenza che la risposta 
ottenuta rimane improduttiva di effetti se il fatto poi concretamente verificatosi è 
                                                                                                                                                                  
cit., pagg. 91 ss.;  GIORGIANNI A., L’evoluzione dei rapporti di collaborazione tra 
amministrazione finanziaria e contribuenti…, op. cit.,  pag. 228; COMELLI A., La discipline 
dell’interpello: dall’art. 21 della legge n. 413/1991 allo Statuto dei diritti del contribuente, op. cit., 
pag. 628 
738 COLLI VIGNARELLI A., Collaborazione, buona fede ed affidamento nei rapporti tra 
contribuente e amministrazione finanziaria, in Dir. prat. trib., 2005, pagg. 507 ss.; NUSSI M., 
Prime osservazioni sull’interpello del contribuente, op. cit., pagg. 1861 ss.;  DELLA VALLE E., La 
tutela dell’affidamento del contribuente, in Rass. Trib., 2002, pagg. 459 ss. secondo il quale il 
principio della buona fede, a cui è espressamente dedicato l’art. 10 della legge n. 212 del 2000, ma 
che già prima dell’approvazione dello Statuto poteva comunque ricavarsi dall’art. 2 della Cost. 
(dovere solidaristico) e dai principi di buon andamento ed imparzialità di cui all’art. 97 Cost., è una 
regola cardine dell’attività amministrativa che deve essere osservato sempre nello svolgimento di un 
rapporto tributario, anche quando non vi è alcun dubbio interpretativo. Preso atto di ciò, secondo 
GARCEA A., Spunti ricostruttivi in tema di interpello tributario, op. cit., pagg. 493 ss., il principio 
di buona fede e di tutela dell’affidamento non può essere considerato “la determinante esclusiva 
dell’interpello tributario, l’interpello stesso dovrebbe … essere accessibile anche quando non 
vengono in rilievo incertezze sulla interpretazione delle norme … il vero fondamento dell’interpello 
non può che risiedere altrove ed in particolare nell’interesse dell’erario ad una riscossione rapida 
e certa delle entrate tributarie, interesse che … si trova positivizzato nell’art. 53 Cost.”… “il 
principio di buone fede e di tutela dell’affidamento opera, dunque, in maniera concomitante ma pur 
sempre subordinata rispetto all’interesse erariale alla riscossione”. 
739
 LA ROSA S., Principi di diritto tributario, op. cit., pag. 134. 
740
 MICCINESI M., L’interpello, op. cit., pag. 94. 
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diverso da quello prospettato nell’istanza741, o se risulta corretta un’interpretazione 
della norma diversa da quella posta a base della risposta medesima742, o ancora se 
la situazione di base dovesse mutare all’insorgere di circostanze idonee ad alterare 
la fattispecie743.  
Inoltre sembra da escludere che l’efficacia vincolante della risposta osti alla 
possibilità che il contribuente faccia valere in sede giurisdizionale l’eventuale 
erroneità del suo contenuto, in sede di impugnazione di un eventuale successivo 
atto di accertamento o sanzionatorio.  
Dunque, l’interpretazione data vincola solo l’amministrazione, mentre il 
contribuente è libero di adeguarvisi o meno744.  
L’eventuale risposta negativa, invece, non vincola né l’amministrazione, né il 
contribuente, il quale sarà libero di porre in essere il comportamento che ritiene 
conforme a legge745.  
Infatti, da un lato, l’amministrazione, ove si accorga di aver dato una 
interpretazione errata, potrà sempre revocare in via di autotutela tale risposta ed 
emettere un parere favorevole, dall’altro, il contribuente potrà comunque 
comportarsi in contrasto rispetto al parere a lui sfavorevole, salvo doversi poi 
difendere davanti la giudice tributario contro il prevedibile avviso di accertamento 
o di irrogazione di sanzioni successivamente emesso dall’amministrazione 
finanziaria746.  
Se il contribuente si è però uniformato al parere espresso dall’amministrazione 
non potrà essere destinatario di alcun atto impositivo o sanzionatorio747. 
                                                 
741
 COMELLI A., La discipline dell’interpello: dall’art. 21 della legge n. 413/1991 allo Statuto dei 
diritti del contribuente, op. cit., pag. 633. 
742
 LA ROSA S., Principi di diritto tributario, op. cit., pagg. 133-134. 
743
 Dato che si tratta di un “intervento dell’amministrazione che fa riferimento … allo stato degli 
atti”  MASSIMINO L., Osservazioni sul diritto di interpello, op. cit., pagg. 138-139. 
744
 MICCINESI M., L’interpello, op. cit., pag. 99. 
745
 MELIS G., L’interpretazione nel diritto tributario, Padova, 2003, pag. 581. 
746
 MANZONI I. – VANZ G., Il diritto tributario, op. cit., pag. 131. 
747
 MASSIMINO L., Osservazioni sul diritto di interpello, op. cit., pag. 130; TESAURO F., 
Istituzioni di diritto tributario, Parte generale, Milano 2006, pag. 165. 
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Inoltre, qualora un elevato numero di contribuenti abbia formulato un’istanza 
sulla medesima o analoga questione, l’Amministrazione può rispondere 
collettivamente attraverso una circolare o una risoluzione tempestivamente 
pubblicata, cioè attraverso strumenti tipicamente finalizzati ad esplicitare il 
significato della norma equivoca, in modo da orientare il comportamento concreto 
di chi la applica. 
Tuttavia, mentre di regola le circolari e le risoluzioni sono atti interni destinati 
agli organi periferici dell’amministrazione, nell’ipotesi in esame, essi hanno i loro 
referenti non sono solo all’interno dell’amministrazione, ma anche nei 
contribuenti che hanno presentato l’istanza748. In tal caso prevale la sostanza 
giuridica delle risposte collettive che formalmente sono circolari e risoluzioni, ma 
nella sostanza costituiscono risposta all’istanza di interpello, con conseguenti  
effetti preclusivi ai fini dell’accertamento, quali la nullità degli atti impositivi o 
sanzionatori emanati in difformità dalla risposta, anche silenziosa 
dell’amministrazione. Si deve infatti comunque tutelare l’affidamento e la buona 
fede del contribuente nella risposta o nell’adesione implicita da parte 
dell’amministrazione749. 
Anche in questo caso, trattandosi di atti interni dell’amministrazione e non di 
fonti del diritto, l’interpretazione data non vincola i contribuenti, che restano liberi 
di non uniformarvisi750. 
 
 
 
 
 
 
                                                 
748
 MASSIMINO L., Osservazioni sul diritto di interpello, op. cit., pagg. 130-131. 
749
 COMELLI A., La discipline dell’interpello: dall’art. 21 della legge n. 413/1991 allo Statuto dei 
diritti del contribuente, op. cit., pag. 635. 
750
 FALSITTA G., Manuale di diritto tributario, Parte generale, Padova, 2005, pag. 78; 
TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario, Parte generale, op. cit., pag. 57. 
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3.3.    Interpello disapplicativo ex art. 37 bis 
L’ultimo comma dell’art. 37 bis d.p.r. 600/1973 disciplina l’interpello c.d. 
correttivo, che introduce nel nostro ordinamento un principio di grande civiltà 
giuridica e di pari opportunità tra il Fisco ed i contribuenti751. 
L’istituto, noto anche come ruling passivo o negativo752, consiste nella 
possibilità da parte del contribuente di richiedere la disapplicazione di norme che, 
allo scopo di contrastare comportamenti elusivi, contengono limitazioni in 
relazione al riconoscimento di deduzioni, detrazioni, crediti d’imposta e altre 
posizioni soggettive altrimenti riconosciute dall’ordinamento tributario753, qualora 
lo stesso dimostri che, nella particolare fattispecie, gli effetti elusivi non possono 
verificarsi.  
Questo tipo di interpello non è funzionale a chiarire l’interpretazione di norma, 
ma serve piuttosto a consentire all’amministrazione finanziaria di accertare la 
sussistenza dei requisiti che impediscono l’applicazione della norma 
antielusiva754. 
L’istituto in esame non è volto, come invece lo sono le altre due tipologie di 
interpello (ordinario e antielusivo), a fornire all’istante un parere, ma ad ottenere 
                                                 
751
 FERLAZZO NATOLI L., Lineamenti di diritto tributario, Milano 2004, pag. 118. 
752
 GIORGIANNI A., L’evoluzione dei rapporti di collaborazione tra amministrazione finanziaria e 
contribuenti…, op. cit.,  pagg. 242 ss.; COMELLI A., La discipline dell’interpello: dall’art. 21 
della legge n. 413/1991 allo Statuto dei diritti del contribuente, in Dir. prat. trib., 2001, pagg. 625 
ss. definisce l’interpello ex art. 37bis, comma 8°, d.p.r. n. 600 del 1973 “negativo” perché è 
caratterizzato da “una dimostrazione in negativo” volta ad “escludere l’applicazione di norme 
aventi una matrice antielusiva”; PEZZUTO G., L’esclusione della punibilità in caso di 
adeguamento al parere del Comitato consultivo per l’applicazione delle norme antielusive, op. cit., 
pagg. 1598 ss.; PISTOLESI F., Gli interpelli tributari, Milano 2007, pagg. 87 ss. 
753
 Non vi è nella norma una tassativa predeterminazione delle specifiche disposizioni in relazione 
alle quali attivare l’interpello in questione, come avveniva per l’interpello antielusivo ex art. 21 
legge n. 413/1991, ma l’ambito di applicazione è molto ampio. Vedi in tal senso COMELLI A., La 
discipline dell’interpello: dall’art. 21 della legge n. 413/1991 allo Statuto dei diritti del 
contribuente, op. cit., pagg. 625-626. 
754
 MICCINESI M., L’interpello, op. cit., pag. 105; PISTOLESI F., Gli interpelli tributari, Milano 
2007, pag. 88 in cui l’Autore precisa che “Bisogna … che la condotta presa in considerazione non 
pregiudichi gli interessi sottesi e tutelati da detta disposizione. Deve trattarsi, in sostanza, di un 
contegno diverso da quello usuale o tipico che il legislatore ha tenuto presente allorché ha 
formulato la norma con finalità antielusiva. Pertanto quando non v’è motivo di contrastare tale 
comportamento, può essere sancita l’inoperatività del menzionato precetto”. 
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un provvedimento del Direttore Regionale, con cui viene eccezionalmente 
disapplicata una norma antielusiva, la quale, altrimenti, sarebbe applicata nel caso 
specifico indicato. 
La procedura si esaurisce nell’arco di novanta giorni e si articola in diverse 
fasi. 
Innanzitutto il contribuente deve presentare una precisa istanza al Direttore 
Regionale dell’Entrate competente per territorio, nelle forme e con le modalità 
stabilite dal regolamento di attuazione D.M. 19 giugno 1998 n. 259, che, nel 
termine di novanta giorni è tenuta a comunicargli le determinazioni raggiunte755. 
La richiesta contiene la descrizione analitica dell’operazione e delle norme di cui 
si chiede la disapplicazione.  
Alla fase dell’iniziativa segue la fase di istruttoria da parte dell’ufficio locale 
competente per l’accertamento, al termine della quale esso redige un proprio 
parere motivato da trasmettere al Direttore Regionale, entro 30 giorni dalla 
ricezione dell’istanza. Quindi la Direzione Regionale, nel termine di 60 giorni, 
compie una seconda istruttoria e decide con un provvedimento definitivo di 
disapplicazione del Direttore Regionale da emanarsi entro 90 giorni dalla 
presentazione dell’istanza756. 
Il provvedimento contiene una sorta di autorizzazione per il contribuente a 
compiere l’operazione e ad ottenere la disapplicazione delle norme correttive757. 
Nell’ambito dell’interpello disapplicativo, in caso di mancata risposta da parte 
dell’A.F., non si forma silenzio-assenso, essendo questa una figura di carattere 
eccezionale. Si ha invece un silenzio-inadempimento, che potrà essere colmato 
                                                 
755
 GIORGIANNI A., L’evoluzione dei rapporti di collaborazione tra amministrazione finanziaria e 
contribuenti…, op. cit.,  pagg. 243 ss.. 
756
 COMELLI A., La discipline dell’interpello: dall’art. 21 della legge n. 413/1991 allo Statuto dei 
diritti del contribuente, op. cit., pag. 626. 
757
 ZOPPINI G., Lo strano caso delle procedure di interpello in materia di elusione fiscale, in Riv. 
dir. trib., 2002, I, pag. 992. 
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attraverso la presentazioni di ulteriori istanze da parte del soggetto passivo 
interessato758. 
Il ricorso all’interpello in esame costituisce un “onere” per il contribuente759, 
essendo l’unico modo attraverso il quale quest’ultimo può dimostrare 
l’impossibilità della verificazione degli effetti elusivi. Questa dimostrazione, 
dovendo riguardare la natura non elusiva della condotta, si esaurisce il più delle 
volte, nella valutazione di fatti evidenti e pacifici, al fine di stabilire se presentano 
o meno natura elusiva. Ciò si esaurisce in un procedimento valutativo (giudizio di 
diritto), analogo a quello che caratterizza la fase di accertamento760.  
Nell’elusione, infatti, come abbiamo già osservato nel secondo paragrafo di 
questo capitolo, il fatto non è controverso e non si pongono particolari problemi 
relativi all’accertamento dei fatti, ma piuttosto riguardo alla verifica se il fatto 
rientra nella situazione-tipo (o fattispecie astratta) definita dalla norma. Verrà 
operato, anche in sede di interpello, un giudizio di diritto teso alla qualificazione 
giuridica dello stesso761 e “all’esame degli effetti giuridici riconducibili al fatto 
individuato dalla norma”762, al fine di verificare se, nella situazione rappresentata 
dal contribuente, gli effetti elusivi “indesiderati dal legislatore tributario non 
possono verificarsi”763. 
Nulla viene detto in merito alla non punibilità penale, ma si ritiene che valgono 
le stesse considerazioni dell’interpello preventivo antielusivo. 
                                                 
758
 GIORGIANNI A., L’evoluzione dei rapporti di collaborazione tra amministrazione finanziaria e 
contribuenti…, op. cit.,  pag. 244 in cui l’autore rimarca l’opportunità di un intervento del 
legislatore che prevedesse la fictio iuris del silenzio assenso “sia in un’ottica di ripristino di 
coerenza sistematica, sia per contribuire all’evoluzione in senso paritetico dei rapporti tra Fisco e 
contribuente”. 
759
 GIORGIANNI A., L’evoluzione dei rapporti di collaborazione tra amministrazione finanziaria e 
contribuenti…, op. cit.,  pag. 244; COMELLI A., La discipline dell’interpello: dall’art. 21 della 
legge n. 413/1991 allo Statuto dei diritti del contribuente, in Dir. prat. trib., 2001, pag. 625. 
760
 ZOPPINI G., Lo strano caso delle procedure di interpello in materia di elusione fiscale, in Riv. 
dir. trib., 2002, I, pag. 1029; PISTOLESI F., Gli interpelli tributari, op. cit., pag. 97 i  cui l’Autore 
osserva che “non si riscontra neanche un dubbio sulla ricostruzione e sull’apprezzamento di un 
fatto messo in relazione con la norma” . 
761
 PAGLIARO A., Fatto, (dir. proc. pen.), in Enc. Dir., XVI, Milano, 1967, pag. 966. 
762
 CIPOLLA G. M., La prova tra procedimento e processo tributario, op. cit., pag. 41. 
763
 PEZZUTO G., L’esclusione della punibilità in caso di adeguamento al parere del Comitato 
consultivo per l’applicazione delle norme antielusive, op. cit., pag. 1599. 
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3.4.    Il c.d. ruling internazionale 
Per completezza, facciamo cenno ad un’ulteriore forma di interpello prevista 
dall’art. 8 del D.L. 30 settembre 2003, n. 269, convertito in legge 24 novembre 
2003, n. 326, il c.d. ruling internazionale.  
La norma prevede la possibilità per le imprese con attività internazionale764 di 
stipulare un accordo con il competente ufficio dell’Agenzia delle Entrate, 
principalmente in ordine al regime dei prezzi di trasferimento, degli interessi, dei 
dividendi e delle royalties765 al fine di prevenire possibili conflitti con 
l’Amministrazione finanziaria. 
La proposta di accordo va presentata e negoziata con il competente ufficio di 
Milano o di Roma dell’Agenzia delle Entrate. Il limitare a due soli uffici la 
competenza è sicuramente positivo per evitare che su una medesima materia ci 
siano molte opinioni contrastanti nelle varie direzioni regionali. 
La negoziazione dell’accordo attiene alla definizione dei criteri e dei metodi di 
calcolo del valore normale delle transazioni oggetto del transfer pricing, ovvero 
dei criteri di applicazione della normativa di riferimento negli altri casi, e potrebbe 
richiedere una approfondita istruttoria che deve svolgersi entro il termine di 
centoottanta giorni, a fronte dei più brevi termini previsti per le altre forme di 
interpello, ampliabili nel caso in cui vengano attivati strumenti di cooperazione 
internazionale fra amministrazioni fiscali di diversi stati. 
Nello spirito collaborativo che caratterizza la procedura, il personale dell’Agenzia 
potrà accedere presso le sedi di svolgimento dell’attività dell’impresa o della 
stabile organizzazione al fine di reperire elementi informativi utili. 
                                                 
764
 Per impresa con attività internazionale si intende qualunque impresa residente che abbia 
instaurato un rapporto di collegamento con un’impresa non residente, così come definito nel comma 
7 dell’articolo 110 del Testo unico della imposte sui redditi (imprese assoggettate al regime del 
transfer pricing) ovvero il cui patrimonio, fondo o capitale sia partecipato da soggetti non residenti 
o che partecipi al patrimonio, fondo o capitale di non residenti, o, in ultimo, abbia 
corrisposto/percepito dividendi interessi o royalties a/da soggetti esteri. L’accordo non sarà, quindi, 
accessibile a quelle aziende residenti che pongono in essere operazioni con società estere “terze”, 
con le quali non siano instaurati vincoli giuridici o commerciali. 
765
 FERLAZZO NATOLI L., Lineamenti di diritto tributario, Milano 2004, pag. 119. 
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Al termine dell’attività istruttoria la procedura è definita con la sottoscrizione di 
un accordo sulle materie oggetto del ruling che vincola le parti per il periodo 
d’imposta in cui è stipulato e per i due successivi. 
Il predetto accordo sarà suscettibile di modifica qualora durante l’arco di 
efficacia del medesimo intervengano mutamenti nelle condizioni di fatto o di 
diritto sottostanti l’accordo accertate da parte dell’Agenzia delle Entrate. 
L’Amministrazione italiana invia una copia dell’accordo stipulato con il 
contribuente all’Amministrazione fiscale competente degli Stati di residenza o di 
stabilimento delle imprese con le quali i contribuenti pongono in essere le relative 
operazioni, in base alla normativa comunitaria. 
Lo scopo del ruling è quello di evitare una doppia imposizione o un 
contenzioso circa la potestà impositiva fra le varie Amministrazioni, 
probabilmente sarebbe molto più proficuo che l’Agenzia delle Entrate negoziasse 
il ruling insieme al contribuente ed all’Amministrazione estera. 
Mettendo invece l’Amministrazione fiscale straniera davanti all’evidenza di un 
accordo già stipulato con quella italiana è lecito chiedersi che cosa succederebbe 
se la prima rifiuti le conseguenze pratiche del ruling e decida, per esempio, 
un’imposizione locale. Per il contribuente, sarà quindi necessario ritornare sul 
contenuto del primo accordo o semplicemente rinunciare ad applicarlo. 
L’introduzione del «ruling internazionale » è senza dubbio un passo in avanti 
che tiene conto della rapida evoluzione di un sistema economico in cui la 
complessità delle relazioni economiche rischiano di erodere significativamente la 
base imponibile dei singoli Stati in assenza di una legislazione fiscale adeguata, 
flessibile e continuamente aggiornata, ma presuppone anche che si instauri un 
rapporto di leale e reciproca collaborazione fra il cittadino-contribuente e 
l’Amministrazione fiscale basata sulla buona fede la correttezza.  
L’istituto analizzato viene spesso considerato come un forma di interpello, ma 
sembra, in realtà, avere una natura diversa. Di regola l’interpello implica 
l’emissione di un parere che vincola esclusivamente la parte che lo ha emesso. 
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L’istituto oggetto di esame, invece, si configura come un vero e proprio accordo 
che vincola entrambe le parti766. 
Tuttavia non è chiaro se, nel caso di violazione dell’accordo da parte del 
contribuente, l’amministrazione possa procedere direttamente a recuperare 
l’imposta sulla base dell’accordo. 
Secondo il provvedimento del direttore dell’Agenzia delle Entrate del 23 luglio 
2004, emesso in attuazione della disciplina recata dall’art. 8, l’unica conseguenza 
sarebbe la risoluzione dell’accordo. In tal senso il vincolo finirebbe per gravare 
esclusivamente sull’amministrazione, come avviene per l’interpello767. 
Altro aspetto non trascurabile è quello della pubblicità del ruling stesso poiché, 
anche se pubblicati in forma anonima, alcuni accordi di transfer price potrebbero 
svelare dei segreti o delle politiche aziendali e mettere in difficoltà il contribuente, 
anche nei confronti di un’Amministrazione fiscale straniera, ciò  potrebbe 
cagionare una disparità di trattamento fra contribuenti con distorsioni nella 
concorrenza commerciale interna ed internazionale. 
Sono inoltre previste forme di interpello un materia di elusione internazionale 
che verranno esaminati nel prossimo capitolo. 
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 PISTOLESI F., Gli interpelli tributari, op. cit., pagg. 107 ss.; MANZONI I. – VANZ G., Il 
diritto tributario, op. cit., pag. 135. 
767
 MANZONI I. – VANZ G., Il diritto tributario, op. cit., pag. 135. 
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Capitolo Terzo  
 
La ripartizione dell’onere della prova tra contribuente e 
Amministrazione finanziaria negli strumenti di contrasto all’elusione 
internazionale 
 
 
 
 
 
1. Il transfer price 
 
La disciplina del transfer price, come già visto nel primo capitolo par. 5.1, è 
contenuta nell’art. 110, comma 7°, del d.p.r. 22 dicembre 1986, n. 917 (Testo 
unico delle imposte sui redditi, di seguito Tuir). 
La norma si riferisce alle operazioni che intercorrono all’interno di un gruppo 
transnazionale poste in essere tra “società non residenti nel territorio dello Stato” 
e una “impresa” residente quando tra le due vi sia un rapporto di controllo, nel 
senso che l’una controlla l’altra, direttamente o indirettamente, ovvero sono 
entrambe soggette al medesimo controllo, diretto o indiretto768, ed alle operazioni 
di cessione di beni e di prestazioni di servizi effettuate da società non residenti per 
conto delle quali l’impresa residente esplica “attività di vendita e collocamento di 
materie prime o merci o di fabbricazione o lavorazione di prodotti”. 
Le operazioni consistono in cessioni di beni o prestazioni di servizi dietro 
pagamento di un corrispettivo che non corrisponde al reale valore del bene o del 
servizio. 
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 TOSI L. – BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, Padova, 2007, pag. 52. 
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I componenti di reddito derivanti dalle suddette operazioni devono essere 
valutati, qualora da tale valutazione ne consegua un maggior reddito prodotto in 
Italia e solo eccezionalmente quando ne consegua una diminuzione del reddito 
italiano, “in esecuzione degli accordi conclusi con le autorità competenti degli 
Stati esteri a seguito delle speciali procedure amichevoli previste nei trattati 
bilaterali contro le doppie imposizioni sui redditi”, in base al valore normale dei 
beni e dei servizi oggetto dello scambio769. 
In altre parole, l’impresa italiana che, nell’ambito di un’operazione infragruppo 
sostenga un costo eccessivamente alto o consegua un ricavo esiguo rispetto al 
valore normale, dovrà sostituire il componente reddituale deducibile o tassabile 
con il suo valore normale.  
Per valore normale, in forza del rinvio dell’art. 110, comma 2° all’art. 9, 
comma 3°, del Tuir, si intende il prezzo o corrispettivo mediamente praticato per i 
beni e i servizi della stessa specie o similari, in condizioni di libera concorrenza e 
al medesimo stadio di commercializzazione, nel tempo e nel luogo in cui i beni o 
servizi sono stati acquisiti o prestati, e, in mancanza, nel tempo e nel luogo più 
prossimi. Per la determinazione del valore normale si fa riferimento, in quanto 
possibile770, ai listini o alle tariffe del soggetto che ha fornito i beni o i servizi e, in 
mancanza, alle mercuriali ed ai listini delle camere di commercio e alle tariffe 
professionali, tenendo conto degli sconti d’uso”. 
Il legislatore ha privilegiato il metodo del confronto tra i prezzi, facendo 
riferimento, in prima istanza, al confronto cosiddetto “interno”, cioè basato sui 
listini e sulle tariffe delle imprese fornitrici di beni o di servizi, e, in un secondo 
momento, al cosiddetto confronto “esterno”, cioè fondato sulle mercuriali e sui 
                                                 
769
 DELLA VALLE E., Il transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, in Riv. dir. trib., 
2009, 2, pag. 135. 
770
 DELLA VALLE E., Il transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, op. cit., pag. 158 
ritiene incerto “il significato dell’inciso “in quanto possibile” contenuto nella seconda parte del 
comma 3. Qui l’alternativa prospettata in dottrina è una lettura nel senso di “in quanto esistenti” 
(listini o tariffe del fornitore del bene o del servizio) ovvero, come si ritiene preferibile, legando 
prima e seconda parte del comma 3, nel senso di “in quanto attendibile” (il listino o la tariffa, ove 
esistenti)”.  
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listini delle camere di commercio, nonché sulle tariffe professionali, tenendo in 
considerazioni gli sconti d’uso771. 
Si tratta, in sostanza, del prezzo di libera concorrenza determinato secondo il 
c.d. arm’s lenght principle, richiamato dal Rapporto OCSE del 1979, e cioè il 
“prezzo che sarebbe stato concordato tra imprese indipendenti per operazioni 
identiche o similari a condizioni similari o identiche nel libero mercato”772. 
 
Occorre ora vedere come si atteggia la ripartizione dell’onere della prova nel 
transfer price. 
Nel processo tributario l’onere della prova è ripartito tra le parti in ragione 
della posizione sostanziale assunta dalle stesse, e, nel rispetto dell’art. 2697 c.c., 
grava sull’amministrazione finanziaria, attore in senso sostanziale, l’onere di 
dimostrare i fatti costitutivi della propria pretesa, mentre incombe sul contribuente 
l’onere di provare i fatti impeditivi, modificativi o estintivi di essa773.   
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 NUZZO E., In tema di tassazione dell’impresa multinazionale, in op. cit., pag. 595; TOSI L. – 
BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, op. cit., pag. 55. 
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 MAISTO G., Il progetto di rapporto OCSE sui prezzi di trasferimento, in Riv. dir. trib., 1995, I, 
pagg. 360 ss. in cui l’Autore individua i tratti essenziali dell’arm’s lenght principle che possono 
sinteticamente individuarsi come segue: 1) analisi per singola operazione; 2) comparazione con 
altra operazione avente caratteristiche similari; 3) qualificazione civilistica del rapporto contrattuale 
intercorrente tra le imprese associate; 4) le condizioni di mercato; 5) circostanze soggettive che 
caratterizzano l’operazione; 6) l’analisi delle funzioni esercitate dalle imprese associate. 
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 RUSSO P., Manuale di diritto tributario, Milano 2005, pag. 156; TESAURO F., L’onere della 
prova nel processo tributario, in op. cit., pag. 84; Id., Istituzioni di diritto tributario, I, Parte 
generale, Torino 2006, pagg. 390-391; MANZONI I. - VANZ G., Il diritto tributario, Torino, 2007, 
pag. 450; CIPOLLA G. M., La prova tra procedimento e processo tributario, op. cit., pagg. 547 ss.; 
CANTILLO M., Profili processuali del divieto di abuso del diritto: brevi note sulla rilevabilità 
d’ufficio, in Rass. Trib., 2009, 2, pag. 482; GIOVANNINI A., Onere della prova e deduzione ai fini 
Ilor, in Rass. Trib., 1996, pag. 732; LUPI R., L’onere della prova nella dialettica del giudizio di 
fatto, in Trattato di diritto tributario di AMATUCCI A., Padova, 1994, pagg. 293 ss.; BATISTONI 
FERRARA F., Processo tributario (riflessioni sulla prova), in Dir. prat. trib., I, 1983, pagg. 1621 
ss.; BAFILE C., Il nuovo processo tributario, Padova, 1994, pag. 140; COMOGLIO P.C., 
Istruzione probatoria e poteri del giudice, in Dir. prat. trib., 1994, I, pagg. 61 ss. Il principio di 
ripartizione dell’onere della prova in ragione della posizione sostanziale assunta dalle parti in 
giudizio, per cui grava sull’amministrazione la dimostrazione dei fatti costitutivi della sua pretesa e 
sul contribuente quella relativa ai fatti impeditivi, modificativi ed estintivi risulta invertito 
nell’ipotesi in cui sia il contribuente ad avanzare una pretesa nei confronti dell’amministrazione 
finanziaria, quando eserciti un’azione di rimborso, di ripetizione dell’indebito o per il 
riconoscimento di una agevolazione o esenzione fiscale. Vedi retro par. 1 cap. 2. 
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In ragione del generale principio di ripartizione dell’onere della prova tra le 
parti, è pacifico in giurisprudenza che l’amministrazione debba provare i fatti 
posti a fondamento della propria pretesa, mentre il contribuente tutti quei fatti 
quali il sostenimento dei costi nell’esercizio di un’attività di impresa o di lavoro 
autonomo; effettuazione di spese che danno diritto a detrazioni o ad oneri 
deducibili; inerenza dei costi all’attività d’impresa esercitata774, ossia fatti da cui 
deriva una riduzione dell’imponibile o dell’imposta775. 
In linea di principio, dunque, l’onere di provare l’esistenza e l’inerenza776 di un 
componente negativo di reddito incombe sul contribuente, occorre quindi 
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 Cass. sez. trib., 20 novembre 2001. n. 14570, in Boll. Trib., 2002, pag. 863, con nota di 
PAULETTI, La Cassazione consolida la propria giurisprudenza sulla prova dell’inerenza; Cass. 
sez. trib. 26 gennaio 2007, n. 1709 con nota di FUXA D. L’onere della prova nelle controversie sul 
transfer pricing, in Rass. Trib., 2008, 1, pagg. 221 ss;CIPOLLA G.M., Riflessioni sull’onere della 
prova nel processo tributario, op. cit., pag. 696; BEGHIN M., Atti di gestione “anomali” o 
“antieconomici” e prova dell’afferenza del costo all’impresa, in Riv. dir. trib., I, 1996, pagg. 413 
ss.; LA ROSA S., Accertamento tributario, in Boll. Trib., I, 1986, pag. 1551; GIOVANNINI A., 
Onere della prova e deduzione ai fini Ilor, in Rass. Trib., 1996, pag. 732. 
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 TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario, op. cit., pag. 391, Id., L’onere della prova nel 
processo tributario, in Riv. dir. fin., I, 1986, pag. 89; CIPOLLA G. M., La prova tra procedimento 
e processo tributario, op. cit., pagg. 588 ss.; RUSSO P., Problemi della prova nel processo 
tributario, in Rass. Trib., 2000, 2, pag. 376; in giurisprudenza Cass., sez. I, 19 marzo 1992, n. 3419, 
in Corr. Trib., 1992, pag. 1387. 
776
 BEGHIN M., Atti di gestione “anomali” o “antieconomici” e prova dell’afferenza del costo 
all’impresa, in Riv. dir. trib., I, 1996, pag. 414 ss. in cui l’Autore sottolinea che “il requisito 
dell’inerenza difficilmente si presta ad essere valutato in termini oggettivi, trattandosi al contrario, 
di elemento strettamente correlato alle specifiche esigenze e alle particolari caratteristiche del 
soggetto che ha posto in essere l’operazione. Una qualunque spesa che per un determinato 
imprenditore può avere un certo interesse economico, potrebbe non attirare lo stesso interesse per 
un altro imprenditore che abbia obiettivi o metodologie operative diverse rispetto al primo soggetto 
preso in considerazione” … “è dunque compito esclusivo ed insindacabile del titolare d’azienda  
quello di scegliere in relazione alle proprie necessità e ai propri fini, gli atti che possono 
manifestare una significativa utilità ai fini della massimizzazione del reddito … Questa libertà di 
scelta ha, peraltro il suo contrappeso. Il collegamento tra la spesa sostenute l’attività svolta, infatti, 
non può fondarsi su mere affermazioni del contribuente … bensì necessita, sul piano 
procedimentale, di appropriata dimostrazione”… per cui l’imprenditore può “utilizzare qualsiasi 
mezzo di prova idoneo a dimostrare l’afferenza del costo all’attività”; PEVERINI L., Giudizio di 
fatto e giudizio di diritto in materia di costi non inerenti all’attività di impresa, in Riv. dir. trib., 
2008, 10, pag. 896 il quale osserva che il concetto di inerenza si è notevolmente ampliato, infatti 
mentre in passato erano “deducibili solo quelle spese che fossero “necessarie” alla produzione del 
reddito; successivamente si è ammessa al deducibilità anche delle spese “utili”; infine si è giunti a 
considerare inerenti tutte le spese riferibili all’attività d’impresa”.  
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chiedersi se quanto detto valga anche nelle controversie relative alla disciplina dei 
prezzi di trasferimento777. 
Il generale principio di ripartizione dell’onere della prova trova applicazione 
anche nelle controversie relative al transfer price per cui grava 
sull’amministrazione finanziaria dimostrare la fondatezza della rettifica avente ad 
oggetto lo scostamento tra il corrispettivo pattuito ed il valore normale dei beni e 
dei servizi scambiati, sia che si tratti di rettifiche concernenti i componenti positivi 
di reddito, sia che riguardino il sostenimento di costi778.  
A sostegno di questo orientamento si è espressa sia la giurisprudenza di 
legittimità che quella di merito, in particolare la Suprema Corte di Cassazione, in 
due pronunce concernenti la rettifica ex art. 76, comma 5, del previgente testo del 
Tuir (ora art. 110, comma 7°), (sent. 13 ottobre 2006 n. 22023 e 27 marzo 2007 n. 
11226), ha affermato che nella disciplina del transfer price, che va qualificata 
come clausola antielusiva, “l’onere della prova della ricorrenza dei presupposti 
dell’elusione grava in ogni caso sull’Amministrazione che intenda operare le 
conseguenti rettifiche … il contribuente non è tenuto a dimostrare la correttezza 
dei prezzi di trasferimento applicati, se non prima che l’Amministrazione fiscale 
abbia essa stessa provato prima facie il non rispetto del principio del valore 
normale … Ebbene l’ufficio avrebbe dovuto innanzitutto accertare se veramente 
la fiscalità in Italia era all’epoca superiore rispetto a quella in vigore nei paesi” 
esteri e, “in secondo luogo, determinare il valore normale”779. 
I giudici di legittimità hanno espressamente imposto all’amministrazione 
finanziaria l’onere di fornire la prova non solo dei presupposti dell’elusione, ma 
anche che la fiscalità italiana, nel momento in cui era stata posta in essere la 
transazione, era superire a quella vigente nei paesi di residenza delle società 
consociate estere, per poi procedere al calcolo del valore normale.  
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 FUXA D. L’onere della prova nelle controversie sul transfer pricing, in Rass. Trib., 2008, 1, 
pagg. 225 ss. 
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 DELLA VALLE E., Il transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, op. cit., pag. 163. 
779
 Cass. sez. trib. 13 ottobre 2006 n. 22023, in Corr. Trib., 2006, 47, pagg. 3727 con nota di 
BERGAMI D., Onere della prova a carico dell’amministrazione nel transfer pricing. 
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Il passaggio che crea qualche perplessità è l’aver imposto all’ufficio di 
accertare se la fiscalità italiana era all’epoca superiore rispetto a quella degli altri 
paesi esteri coinvolti nell’operazione. Questo profilo, infatti, non è in alcun modo 
preso in considerazione dalla norma sul trasferimento dei prezzi per cui, non 
appare condivisibile780. 
Per il resto occorre considerare che il principio del valore normale è un criterio 
legale che deve essere rispettato da chiunque lo faccia valere, il Fisco o il 
contribuente. E’ necessario determinare se debba essere il contribuente a fornire la 
dimostrazione dell’aderenza del quantum dichiarato al “valore normale”, ovvero 
se sia onere dell’Amministrazione finanziaria che intenda rettificare tale 
grandezza dare dimostrazione della diversa entità del valore normale del bene o 
del servizio781. 
Bisogna subito rilevare che nell’ordinamento tributario non vi è alcuna 
disposizione a riguardo, sicché troveranno applicazione gli ordinari criteri relativi 
alla ripartizione dell’onere della prova secondo i quali esso va distribuito in 
ragione della posizione sostanziale assunta dalle parti per cui spetterà 
all’amministrazione provare i maggiori componenti positivi di  reddito, mentre al 
contribuente l’effettività del sostenimento dei costi782. 
Facendo riferimento ai componenti negativi di reddito sorge il quesito se gravi 
sul contribuente l’ordinario obbligo di documentare i costi sostenuti o se egli 
debba fornire anche la prova della congruità della corrispettivo contrattuale 
pattuito al valore normale del bene o del servizio acquistato o ceduto.  
L’onere per il contribuente di dimostrare l’effettivo sostenimento del costo ai 
fini della deduzione dello stesso, non comporta l’ulteriore obbligo di provare che 
lo stesso corrisponda al valore normale del bene o del servizio oggetto di 
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 DELLA VALLE E., “Transfer price” ed elusione, in Corr. Trib., 2009, n. 29, pagg. 2398 ss 
“ubi lex voluit dixit, ubi nolui tacuit”; Id., Il transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, 
op. cit., pag. 164. 
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 BALLANCIN A., La disciplina italiana del transfer price tra onere della prova, giudizi di fatto 
e l’(in)esistenza di obblighi documentali, in Rass. Trib., 2006, 6, pag. 1996. 
782
 BALLANCIN A., La disciplina italiana del transfer price tra onere della prova, giudizi di fatto 
e l’(in)esistenza di obblighi documentali, op. cit., pag. 1997. 
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valutazione. La suddetta prova graverà invece sulla parte che intende far valere il 
diritto alla corretta applicazione del criterio del valore normale e al consequenziale 
maggiore prelievo d’imposta, id est l’Amministrazione finanziaria783. 
Tale affermazione implica che l’Amministrazione deve contrapporre al prezzo 
dichiarato dal contribuente un altro prezzo. Ai fini della rettifica deve 
necessariamente procedere alla determinazione del valore normale. 
L’Amministrazione, infatti, non può limitarsi ad una mera contestazione dei 
prezzi di trasferimento praticati dal contribuente, ma deve addurre le circostanze 
che consentono di far emergere la diversità del corrispettivo praticato nelle 
transazioni infragruppo rispetto al valore normale che emerge dalla comparazione 
delle operazioni in esame con quelle poste in essere da soggetti comparabili. 
L’ufficio deve dunque rilevare le incoerenze nei comportamenti del contribuente 
che rappresentano l’indice di uno scostamento rispetto al comportamento che 
avrebbe tenuto un soggetto indipendente nella determinazione dei propri prezzi di 
vendita784. 
La Corte di Cassazione nella pronuncia n. 22023 del 2006 è giunta a questa 
conclusione muovendo dalla natura antielusiva della disciplina del transfer price, 
volta ad “evitare che all’interno del gruppo vengano posti in essere trasferimenti 
di utili tramite applicazione di prezzi inferiori al valore normale dei beni ceduti 
onde sottrarli alla tassazione in Italia in favore di tassazioni estere inferiori”. 
Trattandosi di una disposizione antielusiva, argomentava la Corte, l’onere della 
prova dei presupposti dell’elusione gravava in ogni caso sull’amministrazione 
finanziaria che intendeva operare le conseguenti rettifiche, mentre, il contribuente 
poteva dimostrare la correttezza dei prezzi di trasferimento applicati, dopo che 
l’Amministrazione fiscale avesse provato il mancato rispetto del principio del 
valore normale. Inoltre, come abbiamo già visto in precedenza, l’ufficio avrebbe 
dovuto accertare se la fiscalità in Italia era all’epoca superiore rispetto a quella in 
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 BALLANCIN A., La disciplina italiana del transfer price tra onere della prova, giudizi di fatto 
e l’(in)esistenza di obblighi documentali, op. cit., pagg. 1997-1998. 
784
 FUXA D. L’onere della prova nelle controversie sul transfer pricing, in Rass. Trib., 2008, 1, 
pagg. 231 ss 
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vigore nel paese estero considerato e, successivamente, determinare il valore 
normale785. 
L’iter logico-giuridico seguito dai giudici di legittimità non convince 
appieno perché se da un lato si condivide la qualificazione della disciplina in 
esame come antielusiva, dall’altro la stessa non sembra poter essere la ragione 
giustificatrice dell’attribuzione dell’onere della prova in capo all’amministrazione 
finanziaria. In realtà bastava semplicemente ripartire l’onere della prova tra le 
interessate secondo il criterio generale sancito all’art. 2697 c.c. in virtù del quale 
chi vuol far valere in giudizio un diritto deve provare i fatti che ne costituiscono il 
fondamento, mentre spetta al soggetto passivo del rapporto dimostrare l’esistenza 
di fatti estintivi, modificativi o impeditivi di quel diritto.  
L’applicazione della regola secondo cui onus probandi incumbi ei cui dicit 
comporta che venga valorizzata la posizione sostanziale assunta dalle parti nel 
processo per cui anche nel caso del transfer price grava sull’amministrazione che 
vanta la pretesa, attore in senso sostanziale786. 
Alla luce di quanto rilevato a proposito dei presupposti applicativi del transfer 
price e dei criteri di determinazione del valore normale, risulta evidente che le 
controversie aventi ad oggetto il prezzo di trasferimento possono implicare sia 
questioni di fatto che questioni di diritto787. 
Il giudizio di fatto, come già osservato nel secondo capitolo par. 2.1, è volto a 
ricostruire la realtà fattuale, esso richiede un’attività di carattere conoscitivo, 
fondata su prove, ed ha come scopo quello di accertare la verità o la falsità dei 
fatti controversi788, mentre, il giudizio di diritto implica una valutazione degli 
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 Cass. sez. trib. 13 ottobre 2006 n. 22023, in Corr. Trib., 2006, 47, pagg. 3727 con nota di 
BERGAMI D., Onere della prova a carico dell’amministrazione nel transfer pricing. 
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 CERIANA E., “Transfer price” e attività di accertamento, in GT - Riv. giur. Trib., 2007, 10, 
pagg. 905 ss. 
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 DELLA VALLE E., Il transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, op. cit., pagg. 161 
ss.; BALLANCIN A., La disciplina italiana del transfer price tra onere della prova, giudizi di fatto 
e l’(in)esistenza di obblighi documentali, op. cit., pag. 2000. 
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 TARUFFO M., La prova dei fatti giuridici, in Trattato di diritto civile e commerciale, diretto da 
Cicu e Messineo, Milano, 1992, pag. 107. 
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effetti giuridici riconducibili al fatto789, riguarda l’individuazione del significato 
che deve essere attribuito ad una norma e delle conseguenze giuridiche che 
discendono dall’applicazione della norma al caso concreto790. 
Nella disciplina del transfer price costituiscono questioni di fatto quelle 
relative alla ricostruzione dell’operazione conclusa, alla determinazione del valore 
normale e in particolare all’individuazione del tempo e del luogo più prossimi a 
quelli delle transazioni controllate ovvero all’individuazione del settore e del 
mercato geografico rilevante, ovvero ancora, quella concernente la selezione e 
misurazione dei risultati delle transazioni campione791. 
In dottrina è stato inoltre evidenziato che la determinazione del valore normale, 
ai sensi dell’art. 9, comma 3°, del Tuir, può determinare un giudizio di fatto 
estimativo o non estimativo, nel caso limite in cui esista un unico prezzo di listino 
da considerare ai fini del raffronto, oppure un giudizio di diritto, nel caso in cui, 
ad esempio, l’amministrazione finanziaria contesti al contribuente il rispetto della 
gerarchia dei metodi contemplati dalla suddetta disposizione. 
Le questioni di fatto relative alla ricerca del valore normale presentano un alto 
grado di approssimazione e di opinabilità in particolare per la individuazione del 
metodo di stima792. 
Costituisce, invece, questione di diritto la determinazione delle condizioni per 
l’applicabilità della disciplina, quali la verifica del presupposto soggettivo 
rappresentato dal rapporto di controllo. Infatti, una volta accertata l’influenza 
economica tra la società non residente nel territorio dello Stato e l’impresa 
residente è questione di diritto vedere se essa soddisfi la condizione di controllo 
richiesta dal legislatore. 
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 CIPOLLA G. M., La prova tra procedimento e processo tributario, op. cit., pag. 41. 
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 PUGLIATTI S., Conoscenza, in Enc. Dir., IX, Milano 1969, pag. 90 ss.; FAZZALARI E., 
Istituzioni di diritto  processuale, Padova, 1996, pagg. 388 ss.; CIPOLLA G. M., La prova tra 
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 DELLA VALLE E., Il transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, op. cit., pag. 162. 
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 DELLA VALLE E., Il transfer price nel sistema di imposizione sul reddito, op. cit., pag. 162. 
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In questo caso occorrerà una qualificazione giuridica della relazione tra i 
soggetti coinvolti per vedere se risultino integrati i requisiti richiesti dalla 
normativa e quindi, in questo caso, non si pone un problema di prova e di 
ripartizione dell’onere della prova tra le parti. 
 
 
 
 
2.   Le controlled foreign companies 
Gli artt. 167 e 168 del Tuir disciplinano il particolare regime fiscale delle 
controlled foreign companies (CFC)793, applicabile nei confronti di un soggetto 
residente in Italia che detenga direttamente o indirettamente, una partecipazione di 
controllo (art. 167, integrato dal D.M. 21 novembre 2001, n. 429) o di 
collegamento (art. 168, integrato dal D.M. 7 agosto 2006, n. 268) in un’impresa 
estera situata in un paradiso fiscale794. 
Le norme indicate hanno la finalità di colpire redditi prodotti solo 
apparentemente al di fuori del territorio italiano, ma in realtà generati attraverso 
un’attività che continua ad avere il proprio centro direttivo nel territorio dello 
Stato e che risulta localizzata altrove solo per conseguire un vantaggio fiscale795. 
                                                 
793
 Vedi capitolo primo, par. 5.2. 
794
 TOSI L. – BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, Padova, 2007, pagg. 61 
ss. 
795
 CORDEIRO GUERRA R., Riflessioni critiche e spunti sistematici sulla introducendo disciplina 
delle controlled foreign companies (art. 127 bis del Tuir), in Rass. Trib., 2000, 5, pagg. 1403 ss. 
“l’unico dato certo allo stato attuale è che il provvedimento intende completare l’offensiva portata 
ai fenomeni di sottrazione di gettito attraverso lo sfruttamento della delocalizzazione del soggetto 
passivo e/o dell’attività produttiva del reddito: condotta dapprima combattuta sul versante delle 
persone fisiche, tramite l’inversione dell’onere della prova circa l’abbandono della residenza 
italiana in caso di trasferimento in paesi a fiscalità privilegiata, ed ora su quello delle società o 
imprese commerciali”; BALLANCIN A., Note ricostruttive sulla ratio sottesa alla disciplina 
italiana in tema di controlled foreign companies, in op. cit.,  pag. 27 “Con la riforma Ires, forse 
inconsapevolmente, l’attuale disciplina CFC appare sempre più orientata a valorizzare – piuttosto 
che il possibile differimento della distribuzione ei dividendi – i profili di delocalizzazione elusiva 
del reddito in paradisi fiscali, garantendo una impostazione adeguata degli stessi in ottica di 
neutralità fiscale interna”; LUPI R., Principi generali in tema di CFC e radicamento territoriale 
delle imprese, in Rass. Trib., 2000, 6, pagg. 1731 ss. “Individuiamo così i principi fondamentali 
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I redditi conseguiti dal soggetto estero partecipato sono imputati per trasparenza, 
a decorrere dalla chiusura dell'esercizio o periodo di gestione del soggetto estero, 
ai soggetti residenti in proporzione alle partecipazioni ad essi detenute, in modo 
diretto o indiretto, a prescindere dall’effettiva percezione796 ed assoggettati a 
tassazione separata. 
Gli artt. 167 e 168 hanno dunque un ambito di operatività più vasto rispetto alla 
disciplina del transfer price797, infatti, il regime delle CFC si applica sia nel caso 
in cui vi sia un rapporto di controllo, che di collegamento, tra i soggetti coinvolti. 
Il contribuente può interpellare l’amministrazione finanziaria al fine di evitare 
gli effetti sfavorevoli derivanti dall’applicazione delle disposizioni citate, offrendo 
la prova, ai sensi dell’art. 167, comma 5°, alternativamente che: 
a) la società o altro ente non residente svolge un’effettiva attività industriale 
o commerciale, come sua principale attività, nel mercato dello Stato o nel 
territorio nel quale ha sede; 
b) dalle partecipazioni non consegue l’effetto di localizzare i redditi in Stati 
o territori a fiscalità privilegiata. 
 
La prima esimente comporta che il soggetto residente debba dimostrare che la 
partecipata svolga una effettiva attività industriale o commerciale, come principale 
attività, nello Stato o territorio nella quale ha sede. 
A tal proposito, il Ministero dell’Economia e della Finanze ha fornito, con il 
D.M. 21 novembre 2001 n. 429, alcuni chiarimenti precisando che il soggetto non 
residente deve svolgere effettivamente un’attività commerciale, ai sensi dell’art. 
                                                                                                                                                                  
alla base di un regime di CFC nell’assenza di un radicamento effettivo e determinante della società 
controllata nel territorio del paese ospite, con la conseguenza che la localizzazione della società 
stessa viene considerata dovuta a ragioni di risparmio fiscale”. 
 
796
 BERTORELLO G., La disciplina CFC: principi generali e nuove prospettive di applicazione, in 
op. cit., pagg. 806 ss. 
797
 TOSI L. – BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, op. cit., pag. 62. 
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2195 c.c.798, come sua principale attività nello Stato o territorio avente regime 
fiscale privilegiato, con una struttura organizzativa idonea allo svolgimento della 
citata attività oppure alla sua autonoma preparazione e conclusione. 
Qualche Autore osserva però che l’attività commerciale cui si riferisce l’art. 
167 debba essere interpretata in maniera più restrittiva rispetto a quanto disposto 
dall’art. 2195 c.c. che ricomprende anche attività ausiliarie a quelle produttive che 
possono essere svolte da agenti o rappresentanti di commercio lontani dall’essere 
radicati nel territorio799. 
Per quanto riguarda l’attività industriale, essa non è limitata solo all’attività 
industriale diretta alla produzione di beni o di servizi, cui si riferisce l’art. 2195 
c.c., ma occorre tenere in considerazione anche servizi industriali, quali i servizi di 
trasporto, di telecomunicazioni, officine di riparazione e manutenzione, servizi 
alberghieri (ad esempio villaggi turistici in località esotiche). In tutti questi casi 
esiste una organizzazione di persone e di beni che evidenzia un radicamento con il 
territorio800. 
L’attività si può considerare effettivamente svolta se è dotata di sostanza 
economica e, sulla base di elementi oggettivi e verificabili, è realizzata mediante 
l’impiego di uomini e mezzi; non rientrano, pertanto, in tale definizione quelle 
attività che generano un mero godimento passivo di beni, come ad esempio al 
percezioni di dividendi, interessi o royalties801.  
                                                 
798
 Per comodità riportiamo la norma: art. 2195 c.c. (Imprenditori soggetti a registrazione). “Sono 
soggetti all’obbligo dell’iscrizione nel registro delle imprese gli imprenditori che esercitano: 1) 
un’attività industriale diretta alla produzione di beni o di servizi; 2) un’attività intermediaria nella 
circolazione dei beni; 3) un’attività di trasporto pere terra, per acqua o per aria; 4) un’attività 
bancaria o assicurativa; 5) altre attività ausiliarie alle precedenti. Le disposizioni della legge che 
fanno riferimento alle attività e alle imprese commerciali si applicano, se non risulta diversamente, 
a tutte le attività indicate in questo articolo e alle imprese che le esercitano”. 
799
 LUPI R., Principi generali in tema di CFC e radicamento territoriale delle imprese, in Rass. 
Trib., 2000, 6, pag. 1736. 
800
 LUPI R., Principi generali in tema di CFC e radicamento territoriale delle imprese, in op. cit., 
pagg. 1736-1737. 
801
 IANNACONE A., La dimostrazione della prima circostanza esimente per disapplicare al 
normativa CFC e l’art. 110, comma 10 del Tuir: è giustificata un’assimilazione delle due norme e 
quale importanza hanno le interrelazioni dei soggetti non residenti con il “mercato locale” del 
Paese estero?, in Riv. dir. trib., 2009, 7/8, V, pagg. 122 ss. 
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L’Amministrazione finanziaria, nella circolare 23 maggio 2003, n. 29/E ha 
chiarito che la prima condizione può essere provata anche mediante la produzione 
di documenti idonei a fornire la prova del collegamento fisico di una struttura 
commerciale o industriale con il territorio del Paese a fiscalità privilegiata802, 
quali: il bilancio, la certificazione del bilancio, il prospetto descrittivo dell’attività 
esercitata, i contratti di locazione degli immobili adibiti a sede degli uffici e 
dell’attività, copia delle fatture delle utenze telefoniche ed elettriche relative agli 
uffici e agli immobili utilizzati, contratti di lavoro dei dipendenti che contengono 
l’indicazione del luogo della prestazione lavorativa e delle mansioni svolte, conti 
correnti bancari aperti presso istituti locali, estratti conto bancari che diano 
evidenza delle movimentazioni finanziarie relative alle attività esercitate, copia 
dei contratti di assicurazione relativi ai dipendenti e agli uffici, autorizzazioni 
sanitarie e amministrative relative all’attività e all’uso dei locali. 
Inoltre l’attività deve essere “principale”, nel senso che, in presenza di due o 
più attività svolte contemporaneamente si distingue un’attività commerciale o 
industriale che produce ricavi in misura superiore rispetto alle altre803. 
La disapplicazione della normativa CFC è pertanto consentita quando il 
soggetto residente riesca a provare che l’impresa estera, avvalendosi di una  
propria struttura organizzativa (locali, dipendenti, beni strumentali eccetera), 
svolge realmente un’attività nello Stato estero nel quale è localizzata attraverso un 
insediamento stabile804. 
E’ indispensabile che vi sia un solido rapporto tra insediamento produttivo e 
Stato estero tale da integrare quel radicamento territoriale atto a giustificare la 
localizzazione della controllata.  
                                                 
802
 BERTORELLO G., La disciplina CFC: principi generali e nuove prospettive di applicazione, in 
Rass. Trib., 2004, 3, pagg. 814-815. 
803
 IANNACONE A., La dimostrazione della prima circostanza esimente per disapplicare al 
normativa CFC e l’art. 110, comma 10 del Tuir: è giustificata un’assimilazione delle due norme e 
quale importanza hanno le interrelazioni dei soggetti non residenti con il “mercato locale” del 
Paese estero?, in Riv. dir. trib., 2009, 7/8, V, pag. 123. 
804
 BERTORELLO G., La disciplina CFC: principi generali e nuove prospettive di applicazione, in 
Rass. Trib., 2004, 3, pag. 812. 
 232 
Occorrerà pertanto dimostrare che la controllata estera possiede una struttura 
organizzativa idonea a svolgere un’attività commerciale o industriale in via 
principale, ossia un’attività essenziale per il raggiungimento degli scopi primari 
dell’ente e non una mera costruzione artificiosa preordinata al conseguimento di 
un indebito vantaggio fiscale805. 
Il D.L. 1° luglio 2009 n. 78, convertito in legge 3 agosto 2009 n. 102, ha 
modificato l’art. 167 del Tuir introducendo il riferimento al “mercato” del Paese di 
insediamento806. In tal senso l’esimente prevista risulta applicabile solo in 
presenza di attività prettamente locali, non solo per quanto attiene alla struttura 
organizzativa, ma anche per quanto riguarda altri fattori di collegamento 
territoriale, tra i quali, in particolare, la clientela807. 
Inoltre, il novellato articolo esclude la possibilità di avvalersi dell’esimente per 
le CFC che ritraggano più del 50% dei proventi dalla gestione, detenzione o 
investimento in titoli, partecipazioni, crediti o altre attività finanziarie; dalla 
cessione o concessione in uso di diritti immateriali relativi alla proprietà 
industriale, letteraria o artistica808.  
Nei casi citati rimane valida solo la seconda esimente, ossia la possibilità di 
fornire la prova che i redditi della CFC sono soggetti ad imposta in Stati diversi da 
quelli black list809. 
La disciplina italiana delle CFC è stata concepita con riferimento a rapporti di 
controllo o collegamento con società residenti o localizzate in Stati o territori 
“black list”. Con il D.L. n. 78 del 2009 l’ambito di applicazione è stato esteso, a 
determinate condizioni, alle altre imprese estere ovunque residenti.  
                                                 
805
 ROLLE G., Modifiche alla <CFC legislation> dopo la conversione del decreto <anticrisi>, in 
Corr. Trib., 2009, 34, pagg. 2807 ss. 
806
 Art. 167, comma 5, lett. a). 
807
 ROLLE G., Modifiche alla <CFC legislation> dopo la conversione del decreto <anticrisi>, in 
op. cit., pagg. 2803 ss. 
808
 Art. 167, comma 5-bis. 
809
 ROLLE G., Modifiche alla <CFC legislation> dopo la conversione del decreto <anticrisi>, in 
op. cit., pag. 2805. 
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Il nuovo comma 8 bis, dell’art. 167 del Tuir, prevede infatti che la disciplina 
delle CFC trova applicazione anche nell'ipotesi in cui i soggetti controllati sono 
localizzati in stati o territori diversi da quelli “black list”, qualora ricorrono 
congiuntamente le seguenti condizioni: a) sono assoggettati a tassazione effettiva 
inferiore a più della metà di quella a cui sarebbero stati soggetti ove residenti in 
Italia; b) hanno conseguito proventi derivanti per più del 50% dalla gestione, dalla 
detenzione o dall'investimento in titoli, partecipazioni, crediti o altre attività 
finanziarie, dalla cessione o dalla concessione in uso di diritti immateriali relativi 
alla proprietà industriale, letteraria o artistica nonché dalla prestazione di servizi 
nei confronti di soggetti che direttamente o indirettamente controllano la società o 
l'ente non residente, ne sono controllati o sono controllati dalla stessa società che 
controlla la società o l'ente non residente, ivi compresi i servizi finanziari. 
Le suddette disposizioni, ai sensi del successivo comma 8 ter, non si applicano, 
però, se il soggetto residente dimostra, nell’ambito della procedura di interpello, 
che l'insediamento all'estero non rappresenta una costruzione artificiosa volta a 
conseguire un indebito vantaggio fiscale.  
Per quanto riguarda la seconda esimente, il D.M. n. 429 del 2001 ha 
individuato due circostanze alla presenza delle quali può legittimamente ritenersi 
che dalla partecipazione non discende l’effetto di localizzare i redditi in Stati o 
territori in cui sono sottoposti a regimi fiscali privilegiati.  
Il decreto ha precisato che l’esimente citata troverebbe applicazione nel caso in 
cui i redditi conseguiti dalla controllata estera siano prodotti in misura non 
inferiore al 75 per cento in Stati o territori diversi da quelli aventi fiscalità 
privilegiata e sono ivi assoggettati a tassazione ordinaria, ovvero che i redditi 
prodotti dalla stabile organizzazione risultino sottoposti integralmente a tassazione 
ordinaria nello Stato o territorio in cui ha sede l’impresa, la società o l’ente 
partecipato. Questi criteri sono stati fissati da un decreto ministeriale e non da una 
legge ordinaria, pertanto, i rigidi parametri non devono ritenersi vincolanti, ma 
dovrebbero fornire solo un criterio indicativo, potendo il contribuente dimostrare 
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in qualunque modo l’effettiva sottrazione dei redditi de quibus a regimi fiscali 
agevolati810. L’onere probatorio posto a carico del contribuente non è di certo 
facile. 
Le citate esimenti devono essere opportunamente documentate attraverso 
l’attivazione della procedura di interpello preventivo.  
L’interpello in questione è volto ad ottenere la disapplicazione di una norma 
antielusiva, ma, non richiede di ricorrere né all’interpello speciale di cui all’art. 21 
della legge n. 413/1991, né al tax ruling negativo di cui all’art. 37 bis, comma 8°, 
d.p.r. 600/1973811; il soggetto residente812, infatti, deve presentare l’istanza di 
interpello preventivo alla Direzione regionale dell’Agenzia delle Entrate 
competente in relazione al domicilio fiscale del contribuente, ai sensi dell’art. 11 
legge 27 luglio 2000, n. 212813.  
In ragione del richiamo alla disciplina dell’interpello generale, 
l’amministrazione deve dare la risposta al quesito entro centoventi giorni814.  
Qualora l’amministrazione finanziaria lasci decorrere invano il termine di 
centoventi giorni il silenzio verrà interpretato come silenzio assenso, in base al 
quale si intende che l’amministrazione concordi con la situazione prospettata dal 
contribuente815, con la conseguenza che non si applicano le disposizioni dell’art. 
167 del Tuir.  
                                                 
810
 BERTORELLO G., La disciplina CFC: principi generali e nuove prospettive di applicazione, 
op. cit., pagg. 816 ss. 
811
 GIORGIANNI A., L’evoluzione dei rapporti di collaborazione tra amministrazione finanziaria e 
contribuenti: l’interpello alla luce dello Statuto del contribuente, in Riv. dir. trib., 2004, I, pagg. 
267 ss. 
812
 Il contribuente, il suo legale rappresentante, il procuratore generale o speciale in base a procura. 
813
 TOSI L. – BAGGIO R., Lineamenti di diritto tributario internazionale, op. cit., pagg. 70 ss. 
814
 MASSIMINO L., Osservazioni sul diritto di interpello, op. cit., pag. 130. 
815
 NUSSI M., Prime osservazioni sull’interpello del contribuente, op. cit., pagg. 1869 ss.; 
COMELLI A., La discipline dell’interpello: dall’art. 21 della legge n. 413/1991 allo Statuto dei 
diritti del contribuente, op. cit., pag. 632. 
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I successivi atti d’imposizione o sanzionatori emanati dall’amministrazione in 
difformità alla risposta positiva o al silenzio-assenso sono nulli, a tutela 
dell’affidamento del contribuente816. 
Con riferimento all’interpello si pongono diverse questioni: innanzitutto quali 
effetti discendono dalla mancata presentazione dell’istanza di interpello; in 
secondo luogo quali poteri residuano in capo all’amministrazione nel caso in cui il 
contribuente si adegui alla risposta data o realizzi il comportamento prospettato 
sul quale si è formato il silenzio-assenso; infine le conseguenze che ne derivano se 
il contribuente non si conforma alla risposta fornita dall’Amministrazione,817. 
La richiesta di interpello ha carattere preventivo, nel senso che il contribuente 
residente ha l’onere  di interpellare l’Agenzia delle Entrate prima di presentare la 
dichiarazione dei redditi relativa al periodo d’imposta per il quale intende ottenere 
la disapplicazione. Ne consegue che la presentazione dell’istanza di interpello 
costituisce la condicio sine qua non per evitare l’applicazione della disciplina 
CFC, la quale, in caso contrario, deve ritenersi operare automaticamente818.  
Se l’istanza non viene proposta i redditi della partecipata estera vengono 
imputati ex lege in capo alla controllante residente819. 
Si pone ora il problema di vedere se l’omesso assolvimento dell’onere precluda 
al contribuente la possibilità di dare la prova ai fini della disapplicazione della 
norma in fase giurisdizionale. 
La presentazione della richiesta di interpello non costituisce un dovere, ma un 
onere820 il cui assolvimento, pur costituendo adempimento essenziale per il 
conseguimento di un preventivo parere favorevole, vincolante per 
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 GIORGIANNI A., L’evoluzione dei rapporti di collaborazione tra amministrazione finanziaria e 
contribuenti: l’interpello alla luce dello Statuto del contribuente, op. cit., pag. 268. 
817
 GIOVANNINI A., L’interpello preventivo all’Agenzia delle entrate (CFC e Statuto dei diritti 
del contribuente), in Rass. Trib., 2002, 2, pagg. 450 ss. 
818
 BERTORELLO G., La disciplina CFC: principi generali e nuove prospettive di applicazione, 
op. cit., pagg. 820 ss. 
819
 BERTORELLO G., La disciplina CFC: principi generali e nuove prospettive di applicazione, 
op. cit., pag. 822. 
820
 COMELLI A., La disciplina dell’interpello dall’art. 21 della legge n. 413/1991 allo Statuto dei 
diritti del contribuente, in Dir. prat. trib., 2001, 4, pag. 637. 
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l’amministrazione, sull’inapplicabilità dell’imputazione per trasparenza dei redditi 
conseguiti dal soggetto estero partecipato, non dovrebbe assolutamente 
condizionare la facoltà del contribuente di fornire al prova contraria, nella 
competente sede giurisdizionale, sia in caso di mancata richiesta, sia nell’ipotesi di 
parere sfavorevole821. 
La mancata presentazione dell’istanza non importerebbe alcuna limitazione 
probatoria davanti al giudice, nel pieno rispetto degli artt. 24, 113 e 53 Cost. Il 
carattere preventivo dell’istanza non può infatti determinare un vincolo per il 
contribuente tale da impedirgli di agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e 
interessi legittimi822. Inoltre la menomazione della tutela giurisdizionale 
comprometterebbe anche la possibilità di conformare la tassazione all’effettiva 
capacità contributiva manifestata dal contribuente, violando in questo modo, il 
principio fissato dall’art. 53 Cost.823 
Nel caso, ad esempio, di notifica di un avviso di accertamento con il quale 
l’ufficio imputi al soggetto residente in Italia il reddito conseguito dal soggetto 
estero partecipato, il primo potrebbe impugnare l’atto e fornire in sede di giudizio 
la prova che il secondo svolge effettivamente un’attività commerciale o industriale 
nello Stato estero, come principale attività, ovvero che, mediante la 
partecipazione, non si persegue l’obiettivo di localizzare redditi in territori con 
fiscalità più favorevole rispetto a quella italiana824.  
Inoltre il contribuente potrebbe comunque richiedere il parere 
all’amministrazione finanziaria in un secondo momento, in tal caso la 
disapplicazione delle CFC rules si avrebbe a partire dal periodo d’imposta 
                                                 
821
 BERTORELLO G., La disciplina CFC: principi generali e nuove prospettive di applicazione, 
op. cit., pag. 822. 
822
 COMELLI A., La disciplina dell’interpello dall’art. 21 della legge n. 413/1991 allo Statuto dei 
diritti del contribuente, op. cit., pagg. 637 ss; GIORGIANNI A., L’evoluzione dei rapporti di 
collaborazione tra amministrazione finanziaria e contribuenti: l’interpello alla luce dello Statuto 
del contribuente, op. cit., pagg. 268 ss.; GIOVANNINI A., L’interpello preventivo all’Agenzia delle 
entrate (CFC e Statuto dei diritti del contribuente), op. cit., pag. 456. 
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 GIOVANNINI A., L’interpello preventivo all’Agenzia delle entrate (CFC e Statuto dei diritti 
del contribuente), op. cit., pag. 457. 
824
 COMELLI A., La disciplina dell’interpello dall’art. 21 della legge n. 413/1991 allo Statuto dei 
diritti del contribuente, op. cit., pag. 638. 
 237 
successivo per il quale il termine di presentazione della dichiarazione non è ancora 
scaduto825. 
Nell’ipotesi invece in cui il contribuente abbia correttamente attivato al 
procedura d’interpello e si sia adeguato al parere favorevole ottenuto o alla 
soluzione da lui prospettata sulla quale si è formato il silenzio assenso, 
l’Amministrazione non potrà legittimamente esercitare i poteri di accertamento e 
sanzionatori, che devono ritenersi preclusi ai sensi dell’art. 11, comma 2°, dello 
Statuto dei diritti del contribuente. 
Il vincolo imposto all’amministrazione non ha carattere perpetuo, potendo la 
stessa senz’altro, successivamente, modificare il proprio convincimento ed offrire 
soluzioni diverse, ma per gli anni d’imposta coperti dal parere espresso o tacito, 
dovrà privilegiare la tutela dell’affidamento e della buona fede del soggetto 
passivo del rapporto826. 
Esaminiamo, quindi, l’ipotesi in cui il richiedente abbia ricevuto un diniego 
espresso e non intenda uniformarsi. La risposta non è un atto immediatamente 
impugnabile, stante la sua natura di atto endoprocedimentale827, per cui non potrà 
lamentarsi davanti al giudice tributario, né davanti al giudice amministrativo828. 
L’elenco degli atti impugnabili dinanzi alle Commissioni tributarie, ex art. 19 
D.Lgs. 31 dicembre 1992 n. 546829, ha carattere tassativo830, per cui gli atti non 
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827
 BERTORELLO G., La disciplina CFC: principi generali e nuove prospettive di applicazione, 
op. cit., pag. 822. 
828
 GIOVANNINI A., L’interpello preventivo all’Agenzia delle entrate (CFC e Statuto dei diritti 
del contribuente), op. cit., pag. 453.  
829
 L’elenco degli atti impugnabili, di cui all’art. 19 del d.lgs. 546/1992, comprende: l’avviso di 
accertamento, l’avviso di liquidazione,il provvedimento di irrogazione delle sanzioni, il ruolo e la 
cartella di pagamento, l’avviso di mora (soppresso dal d.lgs. n. 46/1999), l’iscrizione di ipoteca di 
immobili, il fermo di beni mobili registrati, gli atti relativi alle operazioni catastali, il rifiuto 
espresso o tacito di restituzione di tributi, il diniego o la revoca i agevolazioni ed il rigetti di 
definizione agevolata di  rapporti tributi, ogni altro atto per il quale la legge ne preveda l’autonoma 
impugnabilità 
830
 E’ condivisa l’opinione secondo la quale l’elencazione dell’art. 19 ha carattere tassativo, ma ciò 
non preclude interpretazioni di carattere estensivo, “onde evitare incostituzionali vuoti di tutela” 
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ricompresi nell’elenco non sono impugnabili autonomamente, ma solo insieme a 
quelli impugnabili831. Esso non contiene l’indicazione delle risposte date in sede di 
interpello, e, dato che il legislatore previsto una tutela nei confronti degli atti non 
autonomamente impugnabili a carattere differito832, non è ammessa 
l’impugnazione di atti prodromici all’avviso di accertamento, per cui la risposta 
data in sede di interpello, in quanto atto teleologicamente legato al futuro 
provvedimento espressivo del potere impositivo, potrà essere oggetto di verifica di 
legittimità e fondatezza solo in sede di impugnazione dell’avviso di 
accertamento833.  
Il contribuente che non intenda uniformarsi al giudizio negativo espresso 
dall’amministrazione dovrà pertanto attendere la notifica del successivo avviso di 
accertamento emesso in forza dell’art. 167 ed impugnarlo davanti al giudice 
tributario. In tale sede potrà far valere i propri diritti e fornire la prova della 
sussistenza delle esimenti previste dalla norma834. 
 
 
                                                                                                                                                                  
FALSITTA G., Manuale di diritto tributario, Parte generale, Padova, 2005, pagg. 526 ss.; RUSSO 
P., Manuale di diritto tributario, Il processo tributario, Milano 2005, pagg. 102 ss. “Tale posizione 
appare, in linea di massima, condivisibile rivelandosi idonea a contemperare le esigenze derivanti 
dalle caratteristiche multiformi e cangianti dei moduli attuativi dei tributi con il mantenimento 
della natura “tassativa” dell’elenco … Il mantenimento, sia pure con un margine di tolleranza, del 
carattere tassativo dell’elenco costituisce, infatti condizione necessaria per riconoscere la 
razionalità della scelta di conformare in senso impugnatorio un  processo rivolto all’accertamento 
del rapporto: è ovvio, infatti, che ove vi fosse totale libertà di ricorrere avverso qualsiasi atto, 
verrebbe meno l’unica plausibile giustificazione di tale schema, ossia la limitazione delle occasioni 
di tutela e quelle in cui sussista un grado di incertezza del diritto particolarmente qualificato”. 
831
 TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario, Parte generale, Milano 2006, pag. 366. 
832
 FALSITTA G., Manuale di diritto tributario, Parte generale, op. cit., pag. 523. 
833
 GIOVANNINI A., L’interpello preventivo all’Agenzia delle entrate (CFC e Statuto dei diritti 
del contribuente), op. cit., pagg. 453 ss.; PISTOLESI F., Gli interpelli tributari, Milano 2007, pagg. 
82 ss. 
834
 GIORGIANNI A., L’evoluzione dei rapporti di collaborazione tra amministrazione finanziaria e 
contribuenti: l’interpello alla luce dello Statuto del contribuente, in Riv. dir. trib., 2004, I, pag. 269; 
BERTORELLO G., La disciplina CFC: principi generali e nuove prospettive di applicazione, op. 
cit., pagg. 822-823. 
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Particolare attenzione merita, infine, la rigida predeterminazione da parte del 
legislatore della prova contraria ammessa per contrastare la presunzione legale 
relativa. 
La normativa sulle CFC, come abbiamo visto, richiede che il soggetto residente 
debba dimostrare che l’impresa non residente svolga una effettiva attività 
industriale o commerciale, come principale attività, nello Stato o territorio in cui 
ha sede ovvero che dal possesso delle partecipazioni non consegua l’effetto di 
localizzare i redditi in Stati o territori a fiscalità privilegiata. 
L’aver ristretto la prova contraria attraverso rigide previsioni rischia di 
pregiudicare situazioni meritevoli di tutela, in cui l’elusione non sussiste, e ciò in 
pieno contrasto con i principi costituzionali di uguaglianza, del diritto di difesa e 
della capacità contributiva835. 
La disapplicazione della disciplina CFC implica la risoluzione di questioni di 
fatto e questioni di diritto.  
Si tratta di dirimere questioni in buona parte di fatto quando si fornisce la prova 
delle caratteristiche effettive dell’attività svolta dalla controllata estera836. Occorre 
infatti ricostruire l’attività esercitata, al fine di vagliare il suo carattere di attività 
commerciale o industriale svolto in via principale nel Paese. La valutazione della 
documentazione fornita dal contribuente, però, comporta per lo più questioni di 
diritto. 
La seconda esimente implica, invece, questioni di diritto, infatti, una volta 
individuato il tipo di attività esercitata, accertato che essa non abbia un effettivo 
radicamento col territorio, che altrimenti soddisferebbe la prima esimente, occorre  
procedere alla qualificazione giuridica dell’attività al fine di valutare se essa è 
stata localizzata in quel territorio per usufruire del regime fiscale più favorevole. 
 
                                                 
835
 GIORGIANNI A., L’evoluzione dei rapporti di collaborazione tra amministrazione finanziaria e 
contribuenti: l’interpello alla luce dello Statuto del contribuente, op. cit., pag. 271. 
836
 LUPI R., Principi generali in tema di CFC e radicamento territoriale delle imprese, in op. cit., 
pagg. 1738-1739. 
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3. L’indeducibilità di spese e componenti negativi ex art. 110, comma 
10, Tuir 
L’art. 110, commi 10 e seguenti del Tuir, come abbiamo già visto nel primo 
capitolo par. 5.3, regola il regime fiscale dei componenti negativi di reddito 
derivanti da operazioni intercorse tra imprese residenti in Italia e imprese 
domiciliate fiscalmente in Stati o territori, non appartenenti all’Unione europea, 
aventi regimi fiscali privilegiati. 
La norma dispone che le spese e gli altri componenti negativi di reddito 
derivanti dalle suddette operazioni sono fiscalmente indeducibili in capo 
all’impresa residente.  
La deduzioni dei predetti componenti è tuttavia ammessa, ai sensi del comma 
11°, quando l’impresa residente fornisca la prova che l’impresa non residente 
svolga prevalentemente un’attività commerciale effettiva, ovvero che le 
operazioni poste in essere rispondano ad un effettivo interesse economico e hanno 
avuto concreta esecuzione837. 
La norma prevede un particolare procedimento in ragione del quale 
l’amministrazione finanziaria, “prima di procedere all’emissione dell’avviso di 
accertamento d’imposta o di maggiore imposta, deve notificare all’interessato un 
apposito avviso con il quale viene concessa al medesimo la possibilità di fornire, 
nel termine di novanta giorni, le prove predette. Ove l’Amministrazione non 
ritenga idonee le prove addotte, dovrà darne specifica motivazione nell’avviso di 
accertamento”. 
Il campo di applicazione della normativa era in origine ristretto alle sole 
operazioni infragruppo, come per la disciplina dei prezzi di trasferimento, e 
                                                 
837
 MAISTO G., Il regime delle operazioni intercorrenti tra imprese residenti e società estere a 
regime fiscale privilegiato, in Riv. dir. trib., 1991, I, pag. 764 in cui l’Autore ritiene che il requisito 
dell’effettiva esecuzione dell’operazione sia ridondante “giacché se l’operazione non è stata 
eseguita non sussistono nemmeno, nella maggior parte dei casi, i presupposti di deducibilità della 
componente negativa per l’impresa italiana sulla base della vigente legislazione tributaria”. 
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successivamente è stato esteso a tutte le operazioni con imprese residenti in 
paradisi fiscali. Ciò implica una maggiore difficoltà per il soggetto residente, non 
legato da rapporti di controllo con l’impresa estera, di raccogliere tutte le 
informazioni necessarie per fornire al prova richiesta838. 
Il legislatore ha previsto una presunzione relativa di fittizietà, totale o parziale, 
delle operazioni con l’impresa domiciliata in un paradiso fiscale che sarebbe stata 
più ragionevole se le imprese avessero fatto parte di un unico gruppo, mentre 
risulta più difficile se le parti non sono legate da vincoli di controllo839. 
La disposizione si disinteressa della logica complessiva dell’operazione: non si 
propone di contrastare il differimento della tassazione mediante la 
delocalizzazione dei redditi, compito assolto dagli artt. 167 e 168 del Tuir, né 
tantomeno di verificare eventuali politiche infragruppo volte a canalizzare gli utili 
in un paese piuttosto che in un altro, di cui si occupa la disciplina sul transfer 
price. L’art. 110, commi 10 e ss. del Tuir si prefigge esclusivamente di contrastare 
la deduzione di componenti negative di reddito sostenute nei confronti di imprese 
domiciliate in Stati o territori a fiscalità privilegiata presupponendo la mancanza 
di sostanza economica oppure la fittizietà di tali operazioni. 
Il contribuente può alternativamente dimostrare che l’impresa estera svolge, in 
via principale, un’attività commerciale effettiva e che i costi sono stati sostenuti 
nei confronti di un soggetto realmente operante e pertanto devono poter essere 
dedotti, ovvero che, prescindendo del tutto dall’analisi dello svolgimento 
dell’attività esercitata dall’impresa non residente, la scelta di intrattenere rapporti 
commerciali con quel determinato soggetto estero risponde ad un effettivo 
interesse economico, apprezzabile dal punto di visto economico – aziendale, che 
ha avuto concreta esecuzione840. 
L’amministrazione finanziaria ha spesso equiparato la prima esimente a quella 
prevista per la disapplicazione della normativa CFC, e, recentemente, ha ribadito 
                                                 
838
 FALSITTA G., Manuale di diritto tributario, Parte speciale, Padova, 2005, pagg. 427 ss. 
839
 FALSITTA G., Manuale di diritto tributario, Parte speciale, op. cit., pag. 428. 
840
 IANNACONE A., La dimostrazione della “prima circostanza esimente” per disapplicare la 
normativa CFC e l’art. 110, comma 10 del Tuir…, op. cit., pag. 128. 
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la sua posizione nella Circolare 26 gennaio 2009, n. 1/E, in cui ha richiamato la 
Circolare 23 maggio 2003, n. 29/E. 
Tuttavia tale assimilazione non è condivisibile poiché le due disposizioni non 
coincidono841. 
In primo luogo è differente il dato letterale, infatti mentre la prima circostanza 
esimente dell’art. 110, comma 11, del Tuir prevede che l’impresa estera debba 
svolgere “prevalentemente un’attività commerciale effettiva”, l’art. 167, comma 5, 
parla di “un’effettiva attività industriale o commerciale come sua principale 
attività”. 
La disposizione in esame fa riferimento esclusivamente all’attività 
commerciale, con esclusione di quelle finanziarie e industriali842, e ha un ambito 
di applicazione molto ampio, tale da riguardare ogni attività indicata nell’art. 2195 
c.c. ed ogni attività avente ad oggetto l’esercizio di un’impresa commerciale così 
come definita dall’art. 55 del Tuir843. 
Per quanto riguarda i concetti di prevalenza e di effettività dell’attività valgono 
le stesse argomentazioni sostenute in materia di CFC. 
La norma non fa alcun riferimento al luogo di svolgimento dell’attività, né ai 
mercati di sbocco o di approvvigionamento della medesima, nonché del luogo in 
                                                 
841
 IANNACONE A., La dimostrazione della “prima circostanza esimente” per disapplicare la 
normativa CFC e l’art. 110, comma 10 del Tuir…, op. cit., pagg. 125 ss. 
842
 MAISTO G., Il regime delle operazioni intercorrenti tra imprese residenti e società estere a 
regime fiscale privilegiato, in Riv. dir. trib., 1991, I, pag. 763. 
843
 Per comodità riportiamo l’art. 55 Tuir (Redditi d’impresa). “1. Sono redditi d’impresa quelli che 
derivano dall’esercizio di imprese commerciali. Per esercizio di imprese commerciali si intende 
l’esercizio per professione abituale, ancorché non esclusiva delle attività indicate nell’art. 2195 c.c., 
e delle attività indicate alle lettere b) e c) del comma 2 dell’art. 32 che eccedono i limiti ivi stabiliti, 
anche se non organizzate in forma d’impresa. 2. Sono inoltre considerati redditi d’impresa: a) i 
rediti derivanti dall’esercizio di attività organizzate in forma di impresa dirette alla prestazione di 
servizi che non rientrano nell’art. 2195 c.c.; b) i redditi derivanti dall’attività di sfruttamento di 
miniere, cave, torbiere, saline, laghi, stagni e altre acque interne; c) i redditi dei terreni, per la parte 
derivante dall’esercizio delle attività agricole di cui all’articolo 32, pur se nei limiti ivi stabiliti, ove 
spettino alle società in nome collettivo e in accomandita semplice nonché alle stabili organizzazioni 
di persone fisiche non residenti esercenti attività d’impresa. 3. Le disposizioni in materia di imposte 
sui redditi che fanno riferimento alle attività commerciale si applicano se non risulta diversamente, 
a tutte le attività indicate nel presente articolo”. 
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cui l’impresa domiciliata realizza prevalentemente il proprio oggetto sociale, ciò 
che rileva è che l’attività sia effettivamente dotata di sostanza economica844. 
Anche in questa circostanza emergono questioni di fatto e questioni di diritto. 
In particolare la ricostruzione dell’effettiva attività esercitata in via principale 
implica questioni di fatto, mentre la determinazione dell’interesse che ha spinto il 
soggetto a concludere l’operazione tacciata di elusività richiede una valutazione di 
diritto. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
844
 IANNACONE A., La dimostrazione della “prima circostanza esimente” per disapplicare la 
normativa CFC e l’art. 110, comma 10 del Tuir: è giustificata una assimilazione delle due norme e 
quale importanza hanno le interrelazioni dei soggetti non residenti con il “mercato locale” del 
Paese estero?, op. cit., pagg. 125 ss. 
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